Fiduciaire zekerheid, vuistloos en stil pand: enige beschouwingen omtrent het rechtskarakter van de fiduciaire zekerheidsoverdracht naar huidig recht en van de haar opvolgende regeling in het Nieuwe B by Mierlo, A.I.M. van
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/113467
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2018-07-08 and may be subject to
change.


FIDUCIAIRE ZEKERHEID, 
VUISTLOOS EN STIL PAND 

Fiduciaire zekerheid, 
vuistloos en stil pand 
Enige beschouwingen omtrent het rechtskarakter van de 
fiduciaire zekerheidsoverdracht naar huidig recht en van de haar 
opvolgende regeling in het Nieuwe Burgerlijk Wetboek 
Een wetenschappelijke proeve op het gebied van de rechtsgeleerdheid 
ACADEMISCH PROEFSCHRIFT 
TER VERKRIJGING VAN DE GRAAD VAN DOCTOR 
AAN DE KATHOI IbKt UNIVbRSITEIT TE NIJMEGEN, 
VOLGENS BESLUIT VAN HET COLLEGE VAN DECANEN 
IN HET OPENBAAR TE VERDEDIGEN 
OP DONDbRDAd 28 JANUARI 1988 DES NAMIDDAGS TE 3 30 UUR 
DOOR 
ANTONIUS IGNATIUS MARIA VAN M I t R I O 
GEBOREN 31 JULI 1957 TE ROTTERDAM 
KLUWER - DEVENTER - 1988 
Promotor: Prof. mr. W.C.L. van der Grinten 
'Dag na dag het langzaam opbouwen van de 
voorstelling; 
hoe behoedzaam laag na laag werd opgebracht, 
als bij het schilderen van een ikoon, 
kleinigheden toegevoegd, 
nuances aangebracht . . .' 
Harry Mulisch, Hoogste Tijd 
Voor Moniek en mijn ouders 
Van dit proefschrift is een handelseditie verschenen onder ISBN 90 268 1779 7 
ζ 1988, Mr. A.I.M. van Mierlo, Nijmegen 
Behoudens uitzondering door de Wet gesteld mag zonder schriftelijke toestemming van de recht-
hebbende(n) op het auteursrecht, c.q. de uitgeefster van deze uitgave, door de rechihebbende(n) 
gemachtigd namens hem (hen) op te treden, mets uil deze uitgave worden verveelvoudigd en/of 
openbaar gemaakt door middel van druk, fotocopie, microfilm of anderszins, hetgeen ook van 
toepassing is op de gehele of gedeeltelijke bewerking. 
De uitgeefster is met uitsluiting van ieder ander gerechtigd de door derden verschuldigde ver­
goedingen voor kopieren, als bedoeld in artikel 17 lid 2 Auteurswet 1912 en in het K.B. van 20 
juni 1974 (Slbl. 351) ex artikel 16b Auteurswet 1912, te innen en/of daartoe in en buiten rechte 
op te treden. 
INHOUDSOPGAVE 
ENIGE AFKORTINGEN XIII 
INLEIDING 1 
1. DE ONTWIKKELING VAN DE HDUCIAIRE ZEKERHEIDSOVERDRACHT 5 
1.1. De reden voor de fiduciaire zekerheidsoverdracht 5 
1.1.1. Machtsonttrekking van de zaak 6 
1.1.2. Kennisgeving van de verpanding 7 
1.2. De arresten van 1929 7 
2. HET RECHTSKARAKTER VAN HET HDUCIAIRE ZEKERHEIDSRECHT 11 
2.1. Fiduciaire eigendomsoverdracht 12 
2.1.1. De opvattingen in de litteratuur m.b.t. het rechtskarakter 
van de fiduciaire overdracht van roerende lichamelijke zaken 12 
1. Eigendomsopvatting 12 
2. Beperkt (zekerheids)recht-opvatting 15 
3. Voorwaardelijk recht-opvatting 17 
2.1.2. De opvatting van de rechtspraak. De beschikking van 3 oktober 
1980, NJ 1981,60 20 
2.1.3. Drie kanttekeningen bij het voorwaardelijke - fiduciaire-
eigendomsrecht 23 
1. Het ontbreken van accessoriteit 23 
2. De ontbindende voorwaarde nader beschouwd 27 
3. Geen terugwerkende kracht van de vervulling der ontbindende 
voorwaarde 28 
2.2. Fiduciaire cessie 30 
2.2.1. De opvattingen in de litteratuur m.b.t. het rechtskarakter van de 
fiduciaire cessie 30 
1. Pandrechtopvatting 31 
2. (Voorwaardelijke) cessie-opvatting 32 
2.2.2. De opvatting van de rechtspraak. Het arrest van 17 juni 1960, 
NJ 1962,60 34 
3. DE RECHTSPOSITIE VAN DE BENEFICIARIS 37 
3.1. De bevoegdheid van de beneficiaris tot het gebruik van de tot zekerheid 
overgedragen zaak 38 
3.1.1. De grondslag van de gebruiksbevoegdheid 39 
3.1.2. Kan de beneficiaris beroep doen op zijn gebruiksbevoegdheid 
tegenover derden? 43 
1. Rechtsopvolgers van de fiduciarius 43 
2. Schuldeisers van de fiduciarius 48 
a. Faillissement van de fiduciarius 48 
VII 
b. Beslag ten laste van de fiduciarius 49 
3.2. De aanspraak van de beneficiaris op de onvoorwaardelijke eigendom 
van het fiduciair overgedragen vermogensbestanddeel na de algehele 
voldoening van de schuld 49 
3.2.1. De grondslag van de aanspraak op onvoorwaardelijke eigendom 50 
3.2.2. Kan de beneficiaris een beroep doen op zijn aanspraak op 
onvoorwaardelijke eigendom tegenover derden? 51 
1. De rechtsopvolger van de fiduciarius onder bijzondere titel 51 
2. Schuldeisers van de fiduciarius 52 
a. Faillissement van de fiduciarius 52 
b. Beslag ten laste van de fiduciarius 53 
3.3. De bevoegdheid van de beneficiaris tot het vervreemden van de tot 
zekerheid overgedragen vermogensbestanddelen 54 
3.3.1. De beneficiaris kan niet beschikken over de eigendomsverwachting 56 
3.3.2. Bevoegde vervreemding door de beneficiaris in het kader van diens 
normale bedrijfsvoering (bevoegde normale bedrijfsvervreemding) 60 
1. Een normale bedrijfsvervreemding 60 
2. De bevoegde normale bedrijfsvervreemding 64 
a. Eigendomsoverdracht tot zekerheid met de clausule van 
normale bedrijfsvervreemding 65 
b. Eigendomsoverdracht tot zekerheid zonder de clausule van 
normale bedrijfsvervreemding 67 
с Eigendomsoverdracht tot zekerheid met een uitdrukkelijk 
verbod tot normale bedrijfsvervreemding 69 
3. De eigendomsverkrijging door de derde 71 
a. Constructie Brahn 72 
b. Constructie Kleijn 73 
3.3.3. De onbevoegde normale bedrijfsvervreemding - relativering van de 
zekerheidsoverdracht 76 
3.3.4. De onbevoegde vervreemding, niet zijnde een onbevoegde normale 
bedrijfsvervreemding - artikel 2014 BW 79 
1. Bezitsverkrijging door een derde 80 
2. Derde te goeder trouw 81 
4. DE RECHTSPOSITIE VAN DE HDUCIARIUS 85 
4.1. De eigendomsverkrijging van tot zekerheid overgedragen toekomstige 
goederen 86 
4.1.1. De mogelijkheid van overdracht van toekomstige goederen 87 
1. Toekomstige roerende zaken 87 
2. Toekomstige vorderingen op naam 89 
a. Bestaande en toekomstige vorderingen 90 
b. De mogelijkheid van cessie van een toekomstige vordering 93 
с De levering van toekomstige vorderingen 96 
4.1.2. De eigendomsverkrijging door de fiduciarius 99 
1. Bij voorbaat geleverde roerende zaken 99 
VIII 
2. Bij voorbaat geleverde vorderingen op naam 102 
3. Beschikkingsbevoegdheid van de beneficiaris als voorwaarde 
voor overdracht 104 
a. Faillissement 104 
b. Beslag 105 
с De Boer-Haskerveenpolder 108 
d. Onderbewindstelling 110 
e. Slotsom 112 
4.1.3. De dubbele levering bij voorbaat van toekomstige goederen: een 
niet ondenkbare casuspositie 113 
De positie van de fiduciarius tegenover andere crediteuren van de 
beneficiaris 117 
4.2.1. Relativering van de eigendomsoverdracht tot zekerheid 117 
4.2.2. Ten opzichte van welke crediteuren vindt relativering plaats? 121 
1. De concurrente crediteur 121 
2. De crediteur met een voorrecht op de tot zekerheid overgedragen 
zaak 122 
a. HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, AA XIX, pag. 211 Van Wessem-
Traffic 122 
b. HR 7 maart 1975, NJ 1976,91, AA XXIV, pag. 619 Van Gend & 
Loos 123 
с HR 18 september 1987, RvdW 1987,166 Berg & Sons Ltd 125 
d. Vijf opmerkingen naar aanleiding van de besproken arresten 126 
3. De onbetaalde verkoper 137 
a. Ontbinding ex artikel 1302 BW 138 
b. Uitoefening van het reclamerecht 140 
с Levering onder eigendomsvoorbehoud 141 
4. De crediteur die een reeds aan een ander tot zekerheid over­
gedragen zaak in eigendom tot zekerheid krijgt overgedragen 142 
5. De crediteur die een reeds aan een ander tot zekerheid over­
gedragen zaak in 'gewone' eigendom krijgt overgedragen 144 
6. De crediteur met een retentierecht 145 
a. Posterieure zekerheidsoverdracht 146 
b. Antérieure zekerheidsoverdracht 146 
7. Relativering van de fiduciaire cessie ten opzichte van crediteuren 
van de beneficiaris met een voorrecht op de gecedeerde vordering 48 
De uitoefening van het verhaalsrecht 153 
4.3.1. Verhaalsuitoefening in geval van zekerheidsoverdracht van 
roerende zaken 154 
1. Afgifte van de fiduciaire zaak 155 
2. Verhaalsuitoefening door de pandhouder 156 
a. Verkoop op eigen gezag 157 
b. Verkoop met rechterlijk verlof 158 
с Het in betaling verblijven van de zaak 159 
d. Verbod van toeëigening 160 
e. Faillissement van de pandgever 160 
IX 
3. Verhaalsuitoefening door de fiduciarius: analoge toepassing 
van de pandbepalingen 161 
a. Faillissement van de beneficiaris 162 
b. Wijze van verhaalsuitoefening 163 
4.3.2. Verhaalsuitoefening in geval van een fiduciaire cessie 165 
5. HET TENIETGAAN VAN HET FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSRECHT 167 
5.1. Zes wijzen van tenietgaan nader beschouwd 167 
5.1.1. Vervulling van de ontbindende voorwaarde door bevrediging van 
de fiduciarius 168 
5.1.2. Vervulling van de ontbindende voorwaarde op andere wijze dan 
door bevrediging 169 
1. Kwijtschelding van de schuld 169 
2. Extinctieve verjaring 169 
5.1.3. Retro-overdracht in geval van een onvoorwaardelijk fiduciair 
zekerheidsrecht 170 
5.1.4. Vervreemding van de fiduciaire zaak door de beneficiaris 171 
5.1.5. Verhaalsuitoefening op het fiduciaire goed 172 
5.1.6. Afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht door de fiduciarius 172 
6. HET NIEUWE BURGERLIJK WETBOEK: DE VUISTLOZE EN STILLE VERPANDING 175 
6.1. Van fiduciaire zekerheidsoverdracht naar verpanding 175 
6.1.1. De dam tegen fiduciaire zekerheidsoverdracht; de ongeldigheid 
van fiduciaire titels 176 
6.1.2. Het alternatief voor de fiduciaire zekerheidsoverdracht; het 
vuistloze resp. stille pandrecht 177 
1. Het vuistloze pandrecht 177 
a. De vestigingshandeling 178 
b. Een geldige titel 179 
с Beschikkingsbevoegdheid van de pandgever 179 
2. Het stille pandrecht 181 
3. Het voorbehoud van een vuistloos resp. stil pandrecht 183 
a. Ontstaansvereisten 184 
b. Praktische betekenis 184 
6.2. De rechtspositie van de vuistloze resp. stille pandgever 185 
6.2.1. De pandgever is eigenaar en heeft uit eigen hoofde de bevoegd­
heid tot het gebruik van de verpande zaak 186 
6.2.2. Het pandrecht is een afhankelijk recht; het tenietgaan van de 
schuld leidt tot verval van het pandrecht 186 
6.2.3. De beschikkingsbevoegdheid van de pandgever ten aanzien van 
het verpande goed 187 
1. De bevoegdheid tot het bezwaren van het verpande goed met 
een tweede pandrecht 188 
2. De vervreemding van de vuistloos verpande zaak vrij van 
pandrecht 190 
X 
a. Bevoegde bedrijfsvervreemding 191 
b. Onbevoegde normale bedrijfsvervreemding 192 
с Onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreemding 193 
6.3. De rechtspositie van de vuistloze resp. stille pandhouder 193 
6.3.1. De verpanding van toekomstige goederen 194 
1. De vuistloze resp. stille verpanding bij voorbaat 194 
2. De dubbele verpanding bij voorbaat 196 
6.3.2. De positie van de pandhouder tegenover de andere crediteuren 
van de pandgever 197 
1. De concurrente crediteur 198 
2. De crediteur met een in Boek 3 NBW geregeld voorrecht op het 
verpande goed 198 
a. De vordering wegens kosten tot behoud 199 
b. De vordering wegens bearbeiding 200 
с De vordering tot vergoeding van geleden schade 200 
d.De vordering tot vergoeding ten gevolge van zaaksvervanging201 
3. De onbetaalde verkoper 201 
a. Ontbinding ex artikel 6.5.4.6. 202 
b. Uitoefening van het reclamerecht 202 
с Overdracht onder eigendomsvoorbehoud 203 
4. De crediteur die een reeds verpand goed krijgt verpand 204 
5. De crediteur die een reeds verpande zaak krijgt overgedragen 204 
6. De crediteur met een retentierecht 205 
a. Posterieur vuistloos pandrecht 206 
b. Antérieur vuistloos pandrecht 206 
6.3.3. De uitoefening van het verhaalsrecht 207 
1. Verhaalsuitoefening in geval van een vuistloos pandrecht 207 
a. Afgifte van de vuistloos verpande zaak 208 
b. Executie van de verpande zaak 210 
с Verhaal op de netto executie-opbrengst 212 
2. Verhaalsuitoefening in geval van een stil pandrecht 213 
a. Mededeling van de verpanding 214 
b. Inning van de verpande vordering 215 
с Voldoening uit het geïnde geld 216 
6.4. Het tenietgaan van het pandrecht 217 
6.4.1. Tenietgaan van de vordering, waarvoor het pandrecht is gevestigd 217 
6.4.2. Vervreemding van de verpande zaak door de pandgever 218 
6.4.3. Verhaalsuitoefening op het verpande goed 218 
6.4.4. Afstand van het pandrecht door de pandhouder 219 
SAMENVATTING 221 
ZUSAMMENFASSUNG 225 
JURISPRUDENTIEREGISTER 229 
LIJST VAN DE BELANGRIJKSTE GERAADPLEEGDE LITTERATUUR 233 
CURRICULUM VITAE 237 
XI 

ENIGE AFKOimNGEN 
AA 
A-G 
a w 
AWDA 
BCN 
BN 
BNB 
BR 
BW 
Diss 
Fw 
HR 
ι e 
IR 
К 
KB 
КО 
1 к 
m к 
m n 
MvA 
MvT 
NBW 
NFw 
NJ 
NJB 
NJV 
no/nr 
NRv 
NvW 
OM 
OW 
Pari Gesch 
r k 
Rv 
RvdW 
S 
t a p 
TM 
TvP 
VV 
W 
WPNR 
Ars Aequi 
Advocaat-Generaal 
aangehaald werk 
Algemene Wet inzake de Douane en de Acajnzen 
Broederschap der Candidaat Notarissen 
Broederschap der Notanssen 
Beslissingen in Bclasbngzaken - Nederlandse 
Belastingrechtspraak 
Bouwrecht 
Burgerlijk Wetboek 
Dissertatie 
Failhssementswet 
Hoge Raad 
id est (dat is) 
In Raadkamer 
Wetboek van Koophandel 
Koninklijk Besluit 
Konkureordnung 
linkerkolom 
middenkolom 
met noot 
Memone van Antwoord 
Memorie van Toelichting 
Nieuw Burgerlijk Wetboek 
Failhssementswet Nieuw (S 1986, 295) 
Nederlandse Jurisprudentie 
Nederlands Juristenblad 
Nederlandse Juristen-Vereniging 
nummer 
Wetboek van Burgerlijke Rcchtsvordenng Nieuw 
(S 1986,295) 
Nota van Wijzigingen 
Ontwerp Meijers 
Overgangswet 
Parlementaire Geschiedenis 
rechterkolom 
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
Rechtspraak van de Weck 
Staatsblad 
te aangehaalder plaatse 
Toelichting Meijers 
Tijdschrift voor Privaatrecht 
Voorlopig Verslag 
Weekblad van het recht 
Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en 
Registratie 
xm 

INLEIDING 
De fiduciaire zekerheidsoverdracht is in het huidige recht een veelvuldig 
gehanteerde vorm van zekerheidsverschaffing. Menig kredietnemer draagt 
(al dan niet bij voorbaat) een of meer hem (in de toekomst) toebehorende 
vermogensbestanddelen over aan de kredietgever tot zekerheid voor de na-
koming van zijn betalingsverplichtingen. 
Een fiduciaire overdracht wordt gekenmerkt door een zekere overbede-
ling van recht aan de zijde van de vertrouwensman (de fiduciarius)1. In 
geval van een fiduciaire zekerheidsoverdracht verwerft de kredietgever 
meer recht dan ter verzekering van zijn vordering op de kredietnemer 
noodzakelijk is. Hij verkrijgt de eigendom van een goed in plaats van een 
beperkt zekerheidsrecht op een goed. 
De overdracht wordt fiduciair genoemd, omdat zij geschiedt in het ver-
trouwen (fiducie) dat de kredietgever van de hem overbedeelde bevoegd-
heden geen ongeoorloofd gebruik zal maken. Uit de fiduciaire verhouding 
vloeit voort dat, zolang de kredietnemer aan zijn verplichtingen jegens de 
fiduciarius voldoet, de uitoefening van de eigenaarsbevoegdheden niet 
strijdig mag zijn met de belangen van de kredietnemer. 
Het object van een fiduciaire zekerheidsoverdracht is verschillend. Naast 
roerende zaken moet gedacht worden aan schuldvorderingen (aan order, 
toonder of op naam) en aan waardepapieren. Zekerheidsoverdracht van 
onroerend goed -zo al mogelijk- komt zelden voor. De praktijk heeft 
daaraan nauwelijks behoefte; het BW bezit met de regeling van het hypo-
theekrecht (artt. 1208 e.v. BW) een bruikbaar zekerheidsrecht op onroerend 
goed. 
De grote diversiteit in de objecten van een fiduciaire zekerheidsover-
dracht noopt tot beperking. Dientengevolge zal in dit boek enkel aandacht 
worden besteed aan de overdracht tot zekerheid van roerende zaken en vor-
deringen op naam. De zekerheidsoverdracht van andere goederen, zoals 
bijv. vorderingen aan order, obligaties en aandelen, zal buiten beschouwing 
blijven. 
1 Zie Asser-Beekhuis I, no. 628. 
1 
De fiduciaire zekerheidsoverdracht is een buitenwettelijke rechtsfiguur. Zij 
is hier te lande in zwang geraakt omstreeks het begin van de twintiger jaren. 
Men wenste zekerheid op roerende zaken, die onder de schuldenaar konden 
blijven en zekerheid op vorderingen op naam zonder dat daarvoor kennis-
geving aan de debiteur van die vordering noodzakelijk was. Het BW kende 
deze mogelijkheden niet. Inmiddels heeft de fiduciaire zekerheidsover-
dracht de verpanding op grond van artikel 1198 resp. 1199 BW grotendeels 
verdrongen. Aan deze ontwikkeling zal een einde komen met de -om-
streeks 1995 te verwachten- invoering van het NBW. Alsdan zal de fidu-
ciaire zekerheidsoverdracht niet meer mogelijk zijn, doordat het derde lid 
van artikel 3.4.2.2 bepaalt dat een fiduciaire titel geen geldige titel van over-
dracht is. Naar NBW geldt voor de overdracht van ieder goed het zgn. cau-
sale stelsel: een overdracht zonder geldige titel is nietig. Het komende recht 
biedt voor de fiduciaire zekerheidsoverdracht een alternatief in titel 3.9, t.w. 
het vuistloze pandrecht (art. 3.9.2.2) en het stille pandrecht (art. 3.9.2.3). 
Deze studie heeft tot doel het rechtskarakter van zowel de fiduciaire ze-
kerheid als het vuistloze resp. stille pand nader vast te stellen. De hoofd-
stukken 1 tot en met 5 zullen betrekking hebben op het huidige recht, terwijl 
hoofdstuk 6 zal handelen over het komende recht. 
Na enige korte opmerkingen van voornamelijk historische aard in het 
eerste hoofdstuk zal in hoofdstuk 2 de vraag aan de orde komen of het 
fiduciaire zekerheidsrecht moet worden gekarakteriseerd als een eigen-
domsrecht of als een beperkt recht. 
In hoofdstuk 3 zal aandacht worden besteed aan de rechtspositie van de-
gene die het goed tot zekerheid heeft overgedragen (verder: de beneficiaris). 
In dat verband zullen drie vragen aan de orde komen. Allereerst de vraag op 
grond waarvan de beneficiaris bevoegd is een tot zekerheid overgedragen 
zaak te blijven gebruiken. Vervolgens de vraag of de beneficiaris na de alge-
hele voldoening van de schuld van rechtswege weer rechthebbende wordt 
van het tot zekerheid overgedragen goed. Tot slot zal nader worden inge-
gaan op de vraag in hoeverre de beneficiaris bevoegd is binnen het kader 
van zijn normale bedrijfsvoering een tot zekerheid overgedragen zaak te 
vervreemden. 
In hoofdstuk 4 zal aandacht worden besteed aan de rechtspositie van de-
gene die een goed tot zekerheid heeft overgedragen gekregen (verder: de fi-
duciarius). Evenals in het derde hoofdstuk zullen in dat verband drie vra-
gen aan de orde komen. Allereerst de vraag op welke wijze de fiduciarius 
rechthebbende wordt van de hem bij voorbaat tot zekerheid overgedragen 
toekomstige goederen. Vervolgens zal de positie van de fiduciarius tegen-
over andere crediteuren van de beneficiaris worden onderzocht. De bekende 
arresten Van Wessem-Traffic en Van Gend & Loos inzake de relativering 
van de fiduciaire zekerheidsoverdracht zullen daarbij als uitgangspunt die-
nen. Tenslotte zal aandacht worden besteed aan de wijze waarop de fiducia-
rius zijn verhaalsrechten dient uit te oefenen. 
Hoofdstuk 5 vormt de afsluiting van de bespreking van de fiduciaire ze-
kerheidsoverdracht naar huidig recht. Daarin zal nader worden ingegaan op 
2 
een aantal wijzen van tenietgaan van het fiduciaire zekerheidsrecht. 
In hoofdstuk 6 tenslotte zal het vuistloze resp. stille pandrecht naar NBW 
worden besproken. Dit hoofdstuk is opgebouwd uit vier afdelingen. Deze 
afdelingen corresponderen met de respectieve hoofdstukken 2, 3, 4 en 5. In 
afdeling 6.1 zal worden gesproken over de overgang van de fiduciaire zeker-
heidsoverdracht naar het vuistloze resp. stille pandrecht. In afdeling 6.2 zal 
nader worden ingegaan op de rechtspositie van de pandgever en in afdeling 
6.3 op die van de pandhouder. Daarbij zullen dezelfde vragen aan de orde 
komen als in de hoofdstukken 3 en 4 besproken in verband met het huidige 
recht. Afdeling 6.4 tenslotte zal kort ingaan op het tenietgaan van het pand-
recht. 
Wat betreft wetgevingï, jurisprudentie en litteratuur is het manuscript 
afgesloten op 1 september 1987. Nadien verschenen rechtspraak wordt 
slechts in enkele gevallen besproken. 
2 Bij de verwijzing naar artikelen uit de Boeken 3, 5 en 6 NBW (S. 1980, resp. 430, 431 en 432) 
is in beginsel uitgegaan van de tekst zoals voorgesteld in de resp. Invoeringswetten 17496 en 17 
541, waarbij geldt de stand van zaken op 1 september 1987. Bij de verwijzing naar artikelen uit 
afd. 7.1.8 is uitgegaan van de tekst zoals voorgesteld bij de tweede Nota van Wijziging, Vast-
stellingswet titel 7.1 (16 979), nr. 9. Bij de verwijzing naar artikelen uit NRv en NFw is uitge-
gaan van de tekst zoals gepubliceerd in S. 1986, 295. 
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HOOFDSTUK 1 
DE ONTWIKKELING VAN DE FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSOVERDRACHT 
"De besproken beslissing beteekent dan ook 
m.i. een nieuw -doch niet vroolijk- begin van 
een tocht door een ingewikkeld doolhof ..."l 
In de twintiger jaren geraakte de fiduciaire zekerheidsoverdracht in zwang. 
In het begin stond de rechtsgeldigheid daarvan ter discussie, wanneer het 
overgedragen object een roerende lichamelijke zaak betrof. Een dergelijke 
discussie ontbrak in geval van een fiduciaire cessie. Zo'n cessie werd vrij al-
gemeen door de rechtspraak als rechtsgeldig erkend2. 
De fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken is 
eerst uitdrukkelijk door de Hoge Raad erkend in het arrest De Haan-Heine-
ken van 25 januari 19293 en het arrest Hakkers-Van Tilburg van 21 juni 
19294. Beide arresten zullen nader aan de orde komen in afdeling 1.2. 
Daaraan voorafgaand zal in afdeling 1.1 enige aandacht worden besteed 
aan de vraag wat voor de praktijk de reden is haar toevlucht te nemen tot de 
rechtsfiguur van de fiduciaire zekerheidsoverdracht. 
1.1. DE REDEN VOOR DE FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSOVERDRACHT 
Het Burgerlijk Wetboek kent enkel het pandrecht als een mogelijk zakelijk 
zekerheidsrecht op een roerende lichamelijke zaak resp. vordering op naam. 
Het voor de vestiging daarvan gestelde wettelijke vereiste van machtsont-
1 Eggens, WPNR 3117 (1929), pag. 537 l.k. 
2 Vgl. Losccaat Vermeer, praeadvies NJV 1928, pag. 53 e.V., i.h.b. noot 73. 
3 NJ 1929, 616 en W. 11951. 
4 NJ 1929,1096 en W. 12010. 
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trekking van de zaak resp. kennisgeving van de verpanding is voor de prak-
tijk de (voornaamste) reden haar toevlucht te nemen tot de rechtsfiguur 
van de fiduciaire zekerheidsoverdracht. 
1.1.1. Machtsonttrekking van de zaak 
Voor de vestiging van een pandrecht op een roerende lichamelijke zaak eist 
artikel 1198 lid 1 BW dat de zaak in de macht wordt gebracht van de schuld-
eiser of van een derde, omtrent wien partijen zijn overeengekomen. Het is 
noodzakelijk dat de verpande zaak ondubbelzinnig is onttrokken aan de 
macht van de schuldenaar of de pandgevers. Blijkens het tweede lid van 
artikel 1198 BW is het pandrecht niet bestaanbaar op zaken die in de macht 
van de schuldenaar of de pandgever worden gelaten of daarin met de wil 
van de schuldeiser terugkeren. 
De eis van machtsonttrekking verhindert de vestiging van een pandrecht 
op roerende zaken die een schuldenaar voor zijn bedrijfsvoering of anders-
zins niet kan missen. Dit werd omstreeks het begin van deze eeuw, met de 
toeneming van de vraag naar krediet, als bezwaarlijk ervaren. Men wenste 
een zekerheidsrecht, waarbij de tot zekerheid dienende zaken in handen 
van de schuldenaar konden blijven. Daartoe zijn uiteenlopende methoden 
ontwikkeld6. Een daarvan is de eigendomsoverdracht tot zekerheid. 
Veelal werd zij -uit vrees dat de rechter anders geen geldige titel van 
overdracht zou aannemen- gegoten in de vorm van een koopovereenkomst 
met recht van wederinkoop (de zgn. zekerheidskoop)7. De kredietnemer 
verkoopt de zaken aan de kredietgever met voorbehoud van het recht van 
wederinkoop. Hij levert de zaken door middel van een constitutum posses-
sorium en houdt ze vervolgens onder zich in bruikleen of bewaring. De be-
taalde koopprijs vervult de rol van het geleende geld. De terugbetaling daar-
van geschiedt door de gebruikmaking van het recht van wederinkoop. 
Naast deze zekerheidskoop bediende men zich ook wel, zij het in minde-
re mate, van de zuivere eigendomsoverdracht tot zekerheid zoals we haar 
hedentendage kennen. De gekunstelde constructie van koop en weder-
inkoop ontbreekt hier. Men komt eenvoudig overeen dat de eigendom 
wordt overgedragen tot zekerheid voor een vordering». 
Zowel de zekerheidskoop als de zuivere eigendomsoverdracht tot zeker-
heid zijn door de Hoge Raad erkend in de reeds genoemde arresten uit 
19299. 
5 Zie hierover Drucker, RM 1927, pag. 168-169; Losecaat Vermeer, t.a.p., pag. 3-7 en Asscr-
Mijnssen, Zakenrecht HI, no. 113-114. 
6 Vgl. de uitvoerige beschouwingen van Blom, diss. 1929, pag. 42-70 en Jarohmek, diss. 
1956, pag. 1-58. Zie voor de historische ontwikkeling van de eigendomsoverdracht tot zeker-
heid in Nederland, Pos, diss. 1970, pag. 128-203. 
7 Zie hierover o.a. Losecaat Vermeer, t.a.p., pag. 9 e.v. en Drucker, t.a.p., pag. 169 e.v. 
8 Vgl. Losecaat Vermeer, t.a.p., pag. 14 e.v. 
9 Zie i.v.m. de zekerheidskoop HR 10-11-1916, NJ 1916, 1314 en W. 10065, genoemd door 
Veenhoven, diss. 1955, no. 8. 
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1.1.2. Kennisgeving van de verpanding 
Voor de vestiging van een pandrecht op een vordering op naam eist artikel 
1199 BW een kennisgeving van de verpanding aan de debiteur van de ver-
pande vordering. Hiertegen is in de litteratuurio een aantal bezwaren geuit. 
In de eerste plaats heeft een verplichte kennisgeving als minder gewenst ge-
volg dat derden wetenschap krijgen van de verpanding, hetgeen het gevaar 
met zich meebrengt dat daaruit met betrekking tot de kredietwaardigheid 
van de pandgever onjuiste conclusies worden getrokken met alle conse-
quenties van dien. Daarnaast kan de kennisgeving praktische bezwaren met 
zich meebrengen. Wat te denken van het geval waarin bijv. een bedrijf al de 
vorderingen op zijn afnemers verpandt? Mededeling van deze verpanding 
aan de respectieve afnemers brengt niet alleen administratieve rompslomp, 
doch ook de nodige kosten met zich mee. 
Deze bezwaren" leid(d)en ertoe dat de praktijk haar toevlucht neemt 
(nam) tot de fiduciaire cessie. Voor het totstandkomen daarvan is een ken-
nisgeving aan de debiteur van de -gecedeerde- vordering niet vereist. Het 
opmaken van de akte van cessie is voldoende. 
1.2. DE ARRESTEN VAN 1929 
De fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken is door 
de Hoge Raad uitdrukkelijk erkend in het arrest De Haan-Heineken van 25 
januari 1929, NJ 1929, 616 en het arrest Hakkers-Van Tilburg van 21 juni 
1929, NJ 1929,1096. Ik volsta op deze plaats met een korte weergave van bei-
de arresten^. 
In het eerstgenoemde arrest kreeg de Hoge Raad te oordelen over een 
zekerheidskoop. De casus lag als volgt. Tussen de N.V. Heineken's 
Bierbrouwerij Maatschappij (verder: Heineken) en de koffiehuishouder P. 
Bos uit Sneek (verder: Bos) was een overeenkomst gesloten waarbij de 
laatstgenoemde, tot meerdere zekerheid voor de terugbetaling van een aan 
hem verstrekte geldlening, zijn inventaris verkocht aan Heineken. De voor 
de overdracht benodigde levering geschiedde door middel van een 
constitutum possessorium. Heineken stond vervolgens de inventaris af in 
bruikleen. Voorts werd overeengekomen dat Heineken de bruikleenover-
eenkomst door opzegging kon beëindigen, onder meer in geval van een 
faillissement van Bos. Bos werd failliet verklaard met benoeming van De 
10 Vgl. o.a. Losccaat Vermeer, t.a.p., pag. 52 e.v. 
11 Aanvankelijk speelde nog een derde bezwaar een rol. Het betrof de inningsbevoegdheid 
van de pandhouder. In een aantal arresten had de Hoge Raad de pandhouder deze be-
voegdheid ontzegd. Deze opvatting is inmiddels echter achterhaald. Vgl. hierna no. 2.2.1.1 
onder inningsbevoegdheid fiduciarius. 
12 Zie de uitvoerige bespreking van Blom, a.w., pag. 55 e.v. 
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Haan tot curator (verder- De Haan). Heineken zegde vervolgens de bruik­
leenovereenkomst op en vorderde afgifte van de inventaris, welke afgifte 
door De Haan werd geweigerd. De Rechtbankis ontzegde Heineken de vor­
dering; het Hofi4 daarentegen vernietigde dit vonnis en wees de vordering 
van Heineken alsnog toe. 
In cassatie stelde De Haan dat de overeenkomst uit een ongeoorloofde 
oorzaak was aangegaan, omdat haar strekking uitsluitend was een crediteur 
zekerheid en voorrang te verschaffen in strijd met artikel 1198 lid 2 BW, in 
strijd met artikel 1178 BW en in strijd met de goede zeden. De Hoge Raad 
verwierp het beroep in cassatie met de volgende overwegingen: 
"dat... de strekking der overeenkomst, datgene wat partijen beoogen door haar te 
bewerken, hienn bestaat, dat de inventans van Bos zou strekken tot zekerheid 
van de door dezen aangegane geldlening en hiermede de oorzaak der gesloten 
overeenkomst is vastgesteld; 
dat die oorzaak echter met ongeoorloofd is; 
dat zij toch niet rechtstreeks in strijd is noch met de wettelijke voorschriften omt­
rent pandrecht, noch met die betreffende de gelijkgerechtigdheid der schuldei-
schcrs, met met die omtrent pandrecht, omdat ten deze geene pandovereenkomst 
is aangegaan en niet met de voorschriften omtrent de gelijkgerechtigdheid der 
schuldeischers, omdat die voorschriften slechts werking hebben met betrekking 
tot de roerende en onroerende goederen van den schuldenaar en het hier met een 
goed van den schuldenaar betreft, 
dat ook eene ongeoorloofde wetsontduiking ten deze niet is aan te nemen1^, 
dat hier immers niet op onzedelijke wijze doeleinden worden verijdeld, die de wet 
nastreeft en aan de werking der wet wordt onttrokken een toestand, dien zij met 
gewild heeft; 
dat voorts stnjd met de goede zeden hier niet aanwezig is, 
dat toch vaststaat, dat de geldleening ... tusschen partijen is aangegaan en te 
zelfder tijd ... de onderhavige overeenkomst tot nadere zekerstelling der leen-
schuld, tusschen haar gesloten is, terwijl ... de pandovereenkomst.. om voor de 
hand liggende redenen van practischen aard in dit geval voor partijen te cenen 
male ondoeltreffend en dus uitgesloten was,"16 
Volgens annotator Scholten in de NJ heeft de Hoge Raad zich niets aange­
trokken van de versluiering van de eigendomsoverdracht tot zekerheid 
door een koop-verkoop constructie. De Hoge Raad acht in het algemeen een 
eigendomsoverdracht door middel van een levering constitutum posses­
sorium tot zekerheid van een vordering geoorloofd. Vanaf dit arrest was de 
zekerheidskoop-constructie niet meer noodzakelijk en kon men eenvoudig 
13 Rb. Leeuwarden, 4-11-1926, NJ 1927,307. 
14 Hof Leeuwarden, 18-1-1928, NJ 1928, 299. 
15 Idem Blom, a w., pag. 110 Anders Meijers, praeadvies BN 1936, pag. 267. 
16 Zie over dit laatste. Van der Grinten, praeadvies BN 1964, pag. 22 Overigens laat zich, 
v.wb. roerende zaken, uit HR 18-9-1987, RvdW 1987,166 afleiden dat m geval de partijen wel 
een pandovereenkomst hadden kunnen aangaan een (overeenkomst tot) zekerheidsoverdracht 
niettemin geldig is. Vgl hierna no 4 2.2 2 onder с 
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overeenkomen dat de eigendom wordt overgedragen tot zekerheid. 
De Hoge Raad heeft dit uitdrukkelijk bevestigd in het arrest Hakkers-Van 
Tilburg van 21 juni 1929. Het betrof daar een zuivere eigendomsoverdracht 
tot zekerheid. De casus lag daar als volgt. Ene Hakkers droeg zijn auto door 
middel van levering constitutum possessorium over aan Van Tilburg. Deze 
overdracht geschiedde tot zekerheid voor de terugbetaling van een leen-
schuld. Er werd overeengekomen dat Hakkers gerechtigd was de auto onder 
zich te houden en in zijn bedrijf te gebruiken, zolang hij zijn verplichtingen 
jegens Van Tilburg zou nakomen. Op een gegeven moment geraakte Hak-
kers in verzuim met zijn betalingsverplichtingen. Van Tilburg vorderde 
daarop afgifte van de auto. Het Hof -bij prorogatie- wees de vordering toei7. 
In cassatie voerde Hakkers eenzelfde verweer als De Haan in het Bierbrou-
werij-arrest. Ook hier verwierp de Hoge Raad het cassatieberoep. De voor-
naamste overweging van de Hoge Raad luidde: 
"dat... zoodanige overeenkomst, gelijk hier gesloten is, noch rechtstreeks in strijd 
komt met de bepalingen van evenvermelden titel18 noch strekt tot ontduiking 
dier bepalingen; 
dat evenmin is in te zien, waarom uit anderen hoofde een overeenkomst als voor-
meld niet zou opleveren een rechtsgeldigen titel van eigendomsovergang". 
Met deze beide arresten is de teerling geworpen; de rechtsgeldigheid van de 
fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken staat van-
af 1929 vast. Het begin van een tocht door een ingewikkeld doolhof19. 
17 Hof 's-Gravenhage, 15-10-1928, W. 11907. 
18 Bedoeld is titel 19 (Van pand), de artt. 1196 e.v. BW. 
19 Vgl. Eggens, t.a.p., pag. 537 l.k. 

HOOFDSTUK 2 
HET RECHTSKARAKTER VAN HET FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSRECHT 
"Het karakteriseren van fiduciaire eigendom 
als bezitloos pand lijkt in het licht van de re­
cente rechtspraak van Uw Raad minder ge­
slaagd" Л 
Fiduciaire zekerheidsoverdracht verschaft de fiduciarius het recht zijn vor­
dering op de beneficiaris te verhalen op het tot zekerheid overgedragen ver­
mogensbestanddeel (i.e. de roerende lichamelijke zaak of de vordering op 
naam). 
In dit hoofdstuk zal worden onderzocht hoe dit recht van de fiduciarius 
valt te karakteriseren. Moet het fiduciaire zekerheidsrecht worden aange­
merkt als een (buitenwettelijk) beperkt zekerheidsrecht of als een eigen­
domsrecht? Deze vraag zal hieronder worden beantwoord zowel voor de fi­
duciaire overdracht van roerende lichamelijke zaken (verder: fiduciaire ei­
gendomsoverdracht) als voor de fiduciaire cessie. 
Afdeling 2.1 behandelt de fiduciaire eigendomsoverdracht. In paragraaf 
2.1.1 zullen de verschillende opvattingen in de litteratuur worden bespro­
ken met betrekking tot het rechtskarakter van de fiduciaire overdracht van 
roerende lichamelijke zaken. De paragrafen 2.1.2 en 2.1.3 zullen nader in­
gaan op het standpunt daaromtrent van de Hoge Raad. De belangrijkste 
plaats zal daarbij worden ingenomen door de beschikking van 3 oktober 
1980, NJ 1981, 60 inzake Ontvanger der Rijksbelastingen-Schriks q.q. 
Afdeling 2.2 gaat over de fiduciaire cessie en kent eenzelfde opbouw als de 
eerste afdeling. Na de bespreking van de voornaamste opvattingen in de lit­
teratuur omtrent het rechtskarakter van deze cessie in paragraaf 2.2.1 zal in 
1 Mok, conclusie OM voorafgaand aan HR 22-6-1984, NJ 1984, 651 Frenkel-Curatoren Stich­
ting Alliance. 
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de daaropvolgende paragraaf aandacht worden besteed aan de opvatting van 
de Hoge Raad. 
2.1. HDUCIAIRE EIGENDOMSOVERDRACHT 
2.1.1. De opvattingen in de litteratuur m.b.t. het rechtskarakter van de fidu­
ciaire overdracht van roerende lichamelijke zaken 
In de litteratuur lopen de opvattingen met betrekking tot het rechtskarakter 
van de fiduciaire overdracht van roerende lichamelijke zaken uiteen. We 
zien er -globaal beschouwd- drie verdedigd worden2, te weten: 
1. de eigendomsopvatting; 
2. de beperkt (zekerheids)recht-opvatting; 
3. de voorwaardelijk recht-opvatting. 
Het valt te betwijfelen of deze opvattingen thans alledrie nog gangbaar zijn; 
sedert de nog te bespreken beschikking van de Hoge Raad van 3 oktober 
19803 dient m.i. te worden aangenomen dat het fiduciaire zekerheidsrecht 
niet als een (buitenwettelijk) beperkt zekerheidsrecht kan worden be­
schouwd. Desondanks zal ik, met het oog op de regeling van de fiduciaire 
overdracht naar komend recht4, ook aan de beperkt recht-opvatting aan­
dacht besteden. 
In deze paragraaf zullen achtereenvolgens de drie genoemde opvattingen 
worden besproken. Bij elke opvatting zal ik aangeven wat zij inhoudt en 
voorts aandacht besteden aan de navolgende vragen: 
1. Waarop is de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris ten aanzien van 
de fiduciaire zaak gebaseerd? 
2. Heeft de fiduciarius vervreemdingsbevoegdheid ten aanzien van de fi­
duciaire zaak, indien de beneficiaris niet in verzuim is met de nakoming 
van zijn verplichtingen? 
3. Hoe wordt de beneficiaris (onvoorwaardelijk) eigenaar van de fiduciaire 
zaak, nadat hij zijn schuld aan de fiduciarius geheel heeft voldaan? 
2.1.1.1. Eigendomsopvatting 
De traditioneel in de litteratuurS verdedigde opvatting met betrekking tot 
2 Ovengens is deze opsomming niet limitatief. Andere, voor het Nederlandse recht minder 
gangbare, opvattingen worden verdedigd door Uniken Venema, diss 1954, pag 201 e ν en 
praeadvies NJV 1956, pag. 44 en Burning, praeadvies NJV 1956, pag. 75. 
3 Zie hierna par. 2.1 2. 
4 Art. 3 4.2.2 lid 3 verbiedt fiduciaire titels. In plaats van fiduciaire eigendomsoverdracht 
tot zekerheid resp. fiduciaire cessie komt een vuistloos pandrecht (art. 3 9 2.2) resp een stil 
pandrecht (art. 3.9 2 3) Zie hierna afdeling 6 1. 
5 Wat betreft de oudere litteratuur noem ik. Losecaat Vermeer, praeadvies NJV 1928, pag. 
14; Van Nierop, praeadvies NJV 1928, pag 12 en 29; Eggens, WPNR 3051 (1928), pag 403 en 
WPNR 3117 (1929), pag. 536, Blom, diss. 1929, pag. 195 impliciet en De Lange, praeadvies BN 
1936, pag. 170. 
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het rechtskarakter van de fiduciaire overdracht is de zgn. eigendomsopvat-
ting. Zij houdt in dat hetgeen de fiduciarius en de beneficiaris met de fiduci-
aire zekerheidsoverdracht bewerkstelligen niet anders is dan een eigen-
domsoverdracht van de zaak. De fiduciarius wordt door de overdracht eige-
naar; de beneficiaris wordt houder. 
Wat betreft de hierboven geformuleerde vragen geldt het volgende. 
Gebruiksbevoegdheid beneficiaris 
De beneficiaris heeft behoefte om de zaak te kunnen (blijven) gebruiken, on-
danks de eigendomsoverdracht aan de fiduciarius. Gebruik is veelal slechts 
mogelijk, indien hij de zaak in zijn feitelijke macht heeft. Vandaar dat de 
zekerheidsverschaffing niet geschiedt door de verpanding van de zaak; de 
eis van machtsonttrekking in artikel 1198 BW maakt immers gebruik van 
de zaak onmogelijk. In geval van een fiduciaire eigendomsoverdracht blijft 
de zaak, uitzonderingen daargelaten, in de feitelijke macht van de beneficia-
ris. De voor de overdracht vereiste levering geschiedt constitute possessorio. 
Indien een ander dan de eigenaar de feitelijke macht over de zaak heeft, 
impliceert dat nog niet dat die ander ook de bevoegdheid heeft de betref-
fende zaak te gebruiken. Deze bevoegdheid komt in beginsel toe aan de eige-
naar. Deze kan haar echter -contractueel of zakenrechtelijk- aan de ander 
verlenen. Eerst dan is de ander bevoegd de zaak te gebruiken. 
Wat betreft de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris ten aanzien van 
de fiduciaire zaak geldt in de eigendomsopvatting m.m. hetzelfde. De fiduci-
arius komt in beginsel6 de gebruiksbevoegdheid van de fiduciaire zaak 
toe. Hij kan haar echter aan de beneficiaris verlenen. Dit geschiedt veelal al-
dus, dat de fiduciarius en de beneficiaris met betrekking tot de zaak een 
bruikleenovereenkomst (art. 1777 BW) aangaan; de gebruiksbevoegdheid is 
dan gebaseerd op een contract. Andere constructies zijn evenwel niet uitge-
sloten. Zo is denkbaar dat de beneficiaris een zakelijk recht van (vrucht)ge-
bruik toekomt, bijv. doordat de fiduciaire overdracht heeft plaatsgevonden 
onder het voorbehoud van een dergelijk recht op de zaak. Hierop zal ik na-
der ingaan in paragraaf 3.1.1. 
Vervreemdingsbevoegdheid fiduciarius 
Met betrekking tot de vervreemdingsbevoegdheid van de fiduciarius kan ik 
kort zijn. In de eigendomsopvatting kan de fiduciarius de fiduciaire zaak 
zonder meer verkopen en leveren. Hij is immers eigenaar en dientengevol-
ge, uitzonderingen zoals een faillissement daargelaten, vervreemdings(= be-
schikkings)bevoegd. De vervreemdingsbevoegdheid van de fiduciarius is 
immer aanwezig7; zij is niet afhankelijk van het verzuim van de benefici-
6 Zie daarover par. 3.1 1. 
7 Daarmee is met gezegd dat de fiducianus ook te allen tijde de zaak mag vervreemden. 
Het staat partijen vrij af te spreken dat de fiducianus de tot zekerheid overgedragen zaak 
niet zal vervreemden, zolang de beneficiaris aan zijn verplichtingen voldoet Een dergelijke 
afspraak heeft enkel obligatoire werking. Het niet nakomen daarvan (i e vervreemding 
zonder verzuim van de beneficiaris) levert wanprestatie van de fiducianus op; de afspraak 
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aris. We zullen nog zien dat zulks in de beperkt (zekerheids)recht-opvatting 
anders is. 
Eigendom van de zaak na voldoening van de schuld 
Tot slot moet de vraag worden beantwoord hoe de beneficiaris (onvoor-
waardelijk) eigenaar wordt van de fiduciaire zaak, nadat hij zijn schuld aan 
de fiduciarius geheel heeft voldaan. Is in dat geval retro-overdracht van de 
zaak door de fiduciarius noodzakelijk? 
Anders dan in de -zo dadelijk te bespreken- voorwaardelijk recht-opvat-
ting wordt deze vraag in de eigendomsopvatting doorgaans bevestigend be-
antwoord. Na de algehele voldoening van de schuld is de fiduciarius nog 
steeds eigenaar van de tot zekerheid overgedragen zaak. Op dat moment 
echter ontstaat voor hem de verplichting de zaak aan de beneficiaris terug 
over te dragen. De voor de overdracht benodigde levering geschiedt brevi 
manu8 , ervan uitgaande dat de zaak zich -zoals gewoonlijk- in de feitelijke 
macht van de beneficiaris bevindt. 
Retro-overdracht van de tot zekerheid overgedragen zaak wordt in de ei-
gendomsopvatting niet door alle schrijvers noodzakelijk geacht. Zo menen 
Hoogenbergh?, Pitloio en Veenhoven^ dat zij achterwege kan blijven. Zij 
zijn -m.i. ten onrechte- van oordeel dat het eigendomsrecht van de fiducia-
rius een accessoir recht is; een recht afhankelijk van het bestaan en het 
voortbestaan van de vordering op de beneficiaris. Het eigendomsrecht gaat 
in deze opvatting teniet op het moment dat de vordering op de beneficiaris 
tenietgaat. De beneficiaris verwerft op dat moment van rechtswege (i.e. 
zónder retro-overdracht) de volle en onbezwaarde eigendom van de fiduci-
aire zaak. 
Tegen de gedachte van accessoriteit van het fiduciaire eigendomsrecht 
zijn verschillende bezwaren aan te voeren. Ik noem er twee. In de eerste 
plaats past zij niet in het systeem van het Nederlandse privaatrecht. Eigen-
dom is uit zijn aard niet accessoir. Dit is slechts anders, indien de wet zulks 
uitdrukkelijk zou bepalen (quod non i.e.). Daarnaast betekent accessoriteit 
van eigendom een inbreuk op het gesloten systeem van wijzen van eigen-
domsverkrijging. Immers, de beneficiaris zou, uitgaande van de accessori-
teitsgedachte, na de algehele voldoening van zijn schuld eigendom van de 
fiduciaire zaak verkrijgen op een wijze die niet in de wet is geregeld. 
Gezien deze beide genoemde bezwaren meen ik dat accessoriteit van het 
verhindert niet dat de fiduciarius de zaak rechtsgeldig fain vervreemden. Overigens ben ik 
dit zgn. obligatoire vervreemdingsverbod niet tegengekomen in de vier door mij onderzochte 
standaardakten inzake fiduciaire eigendomsoverdracht, zoals gebruikt door resp. ABN, 
Rabo, AMRO en NMB. 
8 Als uiting van de wil daartoe kan bijv. worden gezien het afgeven van een kwijting (vgl. 
De Lange, t.a.p., pag. 186-187) of de mededeling dat de zekerheid wordt vrijgegeven (vgl. de 
feiten ten grondslag liggend aan HR 3-10-1980, N11981,60). 
9 NJB 1934, pag. 84. 
10 WPNR 3799 (1942), pag. 336 en Zakenrecht, 6e druk 1972, pag. 406. 
11 Diss. 1955, no. 24. Zie ook Asser-Mijnssen, Zakenrecht III, no. 181. 
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eigendomsrecht van de fiduciarius moet worden verworpen. We zullen in 
no. 2.1.3.1 nog zien dat eenzelfde standpunt wordt ingenomen door de Hoge 
Raad. In de eigendomsopvatting wordt de beneficiaris na de algehele vol-
doening van zijn schuld enkel eigenaar van de fiduciaire zaak, indien deze 
door de fiduciarius wordt terug overgedragen. 
2.1.1.2. Beperkt (zekerheids)recht-opvattmg 
De voornaamste pleitbezorger van de beperkt (zekerheids)recht-opvatting 
hier te lande is A. van Oven. In zijn eerste bewerking van het deel over de 
zekerheidsrechten in de Asser-serie schreef hiji2: 
"Anders dan Eggens -en eveneens dan Scholten in de vorige druk van dit werk-
zouden wij onder deze omstandigheden niet van 'oneigenlijk pandrecht' willen 
spreken. Er bestaat immers méér aanleiding voor de opvatting dat het eigenlijk 
juist wél pand is en dus oneigenlijk eigendomsrecht"'13. 
En even verder: 
"... de inhoud van het recht is toegespitst op datgene, waartoe het dient, het 
strekken tot zekerheid. Het resultaat is een beperkt zakelijk recht, dat -afgezien 
van zijn 'bezitloosheid'- een gelijkenis als van twee druppels water vertoont met 
pandrecht". 
Ter motivering van deze stelling beroept Van Oven zich op het arrest van 3 
januari 1941 inzake Boerenleenbank Hazerswoude-LosH. In dat arrest nam 
de Hoge Raad een analoge toepassing aan, voorzover mogelijk, van "de be-
palingen van de Faillissementswet omtrent door den schuldenaar in hypo-
theek of pand gegeven goed"15. 
Van Oven is van mening, dat wanneer de pandbepalingen van de Faillis-
sementswet analoog van toepassing zijn, hetzelfde moet worden aangeno-
men voor de pandbepalingen van het Burgerlijk Wetboek. Daarvan uit-
gaande, zo meent hij, is er geen sprake van overdracht van eigendom, doch 
van een tengevolge van de fiduciaire overdracht gevestigd pandrecht. De be-
neficiaris is (en blijft) eigenaar van de zaak; zijn eigendomsrecht wordt be-
zwaard met een beperkt (zekerheids)recht. 
Deze opvatting is in de litteratuur^ -m.i. terecht- bestreden. Uit het feit 
dat, voorzover mogelijk, op de fiduciaire eigendomsoverdracht de pandbe-
palingen van de Faillissementswet van toepassing zijn, kan niet worden af-
12 Zakenrecht, negende druk. Bijzonder deel, Tweede stuk (zekerheidsrechten) 1967, pag. 
107. Idem Asser-Van Oven, Zakenrecht Ш, 1978, pag. 123-124. 
13 Cursivering Van Oven. 
14 NJ1941,470 т.п. P.S. 
15 In dezelfde zin HR 30-1-1953, NJ 1953, 578 т.п. Ph.A.N.H. Zie ook HR 6-3-1970, NJ 1970, 
433 Van Wessem-Traffic en HR 7-3-1975, NJ 1976,91 Van Gend & Loos besproken in no. 4.2.2.2. 
16 Zie Van der Grinten, noot onder HR 6-3-1970, NJ 1970, 433 in AA XIX (1970), pag. 213 r.k. 
met een beroep op HR 17-6-1960, NJ 1962,60 Helmig-Smit en noot onder HR 7-3-1975, NJ 1976, 
91 in AA XXIV (1975), pag. 623 l.k. Zie voorts over de vraag of de fiduciaire eigendom een ac­
cessoir recht is, de opsomming van schrijvers in de noot onder HR 3-10-1980, NJ 1981,60 in AA 
XXX (1981), pag. 84-85 l.k. en de aanvulling daarop van Mijnssen, WPNR 5577 (1981), pag. 647 
r.k., waaraan toegevoegd Asser- Mijnssen, a.w., no. 181. 
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geleid dat de fiduciaire eigendom een beperkt zekerheidsrecht is. Bovendien 
strookt de opvatting van Van Oven niet met latere rechtspraak van de Hoge 
Raad. De Hoge Raad beschouwt een fiduciaire eigendomsoverdracht als een 
overdracht van eigendom (al dan niet onder ontbindende voorwaarde) en 
niet als het vestigen van een beperkt zekerheidsrecht17. 
Ondanks de bestrijding in de litteratuur en de afwijkende opvatting van 
de Hoge Raad is het gewenst, zulks met het oog op de regeling van de fiduci-
aire eigendom naar komend recht, aan de door Van Oven verdedigde op-
vatting aandacht te besteden. Naar komend recht worden fiduciaire titels 
verboden (art. 3.4.2.2 lid 3). Fiduciaire eigendomsoverdracht tot zekerheid 
zal worden vervangen door een vuistloos pandrecht (art. 3.9.2.2), met ande-
re woorden door een beperkt zekerheidsrecht. 
In de beperkt zekerheidsrecht-opvatting is het niet juist de zekerheidsge-
ver resp. zekerheidsnemer aan te duiden met het begrip beneficiaris resp. 
fiduciarius. In deze opvatting is immers geen sprake van een fiduciaire ver-
houding, is geen sprake van een overbedeling aan bevoegdheid. Deson-
danks zal ik op deze plaats de beide begrippen blijven gebruiken. Eerst in het 
zesde hoofdstuk zal ik spreken van pandgever resp. pandhouder. 
Uitgaande van de juistheid van de beperkt zekerheidsrecht-opvatting 
voor het huidige recht geldt, wat betreft de in de inleiding van deze para-
graaf geformuleerde vragen, het volgende. 
Gebruiksbevoegdheid beneficiaris 
De beneficiaris heeft slechts een beperkt recht gevestigd. Zijn eigendoms-
recht wordt bezwaard met het beperkte zekerheidsrecht van de fiduciarius. 
Niettemin blijft de beneficiaris eigenaar. Als uitvloeisel daarvan heeft hij, 
gelijk iedere eigenaar, gebruiksbevoegdheid ten aanzien van de fiduciaire 
zaak. Deze bevoegdheid behoeft hem niet, zoals in de eigendomsopvatting, 
contractueel of zakelijk te worden verleend. 
Vervreemdingsbevoegdheid fiduciarius 
Ook hier kan ik kort zijn met betrekking tot de vervreemdingsbevoegdheid 
van de fiduciarius. De fiduciarius kan de fiduciaire zaak niet vervreemden, 
zolang de beneficiaris aan zijn verplichtingen voldoet. Hij is gelijk de 
(vuist)pandhouder slechts voorwaardelijk beschikkingsbevoegd; eerst wan-
neer de beneficiaris in verzuim is met de nakoming van zijn verplichtingen 
kan de fiduciarius de zaak vervreemden. 
Een onbevoegde vervreemding door een pinsipandhouder maakt de 
derde verkrijger niettemin eigenaar, indien deze een beroep op artikel 2014 
BW kan doenie. Dit zal het geval zijn, indien de derde bij de verkrijging te 
goeder trouw is, dat wil zeggen indien hij weet noch behoort te weten dat de 
pandhouder beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de zaak mist. Daar 
de vuistpandhouder de zaak in zijn feitelijke macht heeft, is in menig geval 
17 Zie par. 2.1.2. 
18 Zie daarover uitgebreid Asser-Beekhuis I, no. 490 c.v. 
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goede trouw van de derde-verkrijger niet onwaarschijnlijk. Dit is echter an-
ders, in geval de onbevoegde vervreemding geschiedt door een vuistloze 
pandhouder, i.e. de fiduciarius. Alsdan bevindt de zaak zich in handen van 
de beneficiaris en is goede trouw van de derde op het moment van zijn ver-
krijging moeilijk denkbaar. In zo'n geval kan in de regel worden aangeno-
men dat hij van de onbevoegdheid van de fiduciarius op de hoogte behoor-
de te zijn. 
Eigendom van de zaak na voldoening van de schuld 
In de beperkt zekerheidsrecht-opvatting behoort de zaak ook vóór de vol-
doening van de schuld toe aan de beneficiaris. Immers, de beneficiaris is 
eigenaar van de zaak en zijn eigendomsrecht wordt bezwaard met een be-
perkt recht. 
Desondanks kunnen we ons afvragen hoe de beneficiaris de volle en on-
bezwaarde eigendom van de zaak verwerft, na de algehele voldoening van 
de schuld aan de fiduciarius. Consequent in de opvatting dat een fiduciaire 
eigendomsoverdracht leidt tot de vestiging van een beperkt recht verdedigt 
Van Oven dat het recht van de fiduciarius alsdan van rechtswege komt te 
vervallen en de beneficiaris de volle en onbezwaarde eigendom verkrijgt. 
Hij schrijft^: 
"Het bezitloze zekerheidsrecht is gebonden aan de vorde ring, waarvoor het is 
verleend, het is een accessoir recht. Mitsdien volgt het de vordering, als zij op een 
andere schuldeiser overgaat, en vervalt het bij het tenietgaan der vordering".20 
2.1.1.3. Voorwaardelijk recht-opvatting 
De zgn. voorwaardelijk recht-opvatting is verwant met de in no. 2.1.1.1 be-
schreven eigendomsopvatting. Zij beschouwt de fiduciaire eigendomsover-
dracht eveneens als een overdracht van eigendom en niet als de vestiging 
van een beperkt zekerheidsrecht. Desondanks bestaat tussen beide opvattin-
gen een wezenlijk verschil. 
De eigendomsopvatting beschouwt de fiduciarius als onvoorwaardelijk 
eigenaar. De voorwaardelijk recht opvatting daarentegen leert dat de fiduci-
arius voorwaardelijk eigenaar is; de fiduciaire eigendomsoverdracht is ge-
schied onder een ontbindende voorwaarde, welke wordt vervuld door de al-
gehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius. 
We kunnen ons afvragen op grond waarvan de fiduciaire eigendomsover-
dracht onder ontbindende voorwaarde geschiedt. Is dat een rechtsplicht 
(verbintenis) onder ontbindende voorwaarde strekkende tot overdracht of is 
dat een aan de overdracht zelve (zakelijke overeenkomst) verbonden ont-
bindende voorwaarde? 
Beekhuis2i beantwoordt deze vraag in eerstgenoemde zin. Hij stelt voor-
19 Asser-Van Oven, a.w., pag. 125. 
20 Mijn cursief. In dit citaat zien we nog een kenmerk van accessoriteit: in geval van overgang 
van de vordering (cessie of subrogatie) gaat het accessoire recht eveneens over. Zie daarover 
no. 2.1.3.1. 
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op dat partijen bij de overdracht steeds de bedoeling moeten hebben aan een 
bestaande rechtsplicht tot overdracht uitvoering te geven. Dit brengt z.i. mee 
dat voorwaardelijke overdracht slechts zal voorkomen, wanneer de verbin-
tenis tot overdracht van dezelfde voorwaarde afhankelijk is. Geprojecteerd 
op de voorwaardelijk recht-opvatting betekent dit dat de fiduciaire eigen-
domsoverdracht geschiedt onder een ontbindende voorwaarde, omdat op de 
beneficiaris een rechtsplicht (verbintenis) onder voorwaarde strekkende tot 
overdracht rust. 
Het standpunt van Beekhuis kan ik niet delen. De voorwaardelijkheid 
van de zekerheidsoverdracht wordt niet bepaald door een eventuele voor-
waardelijke gehoudenheid van de beneficiaris tot overdracht. Mijns inziens 
is de beneficiaris onvoorwaardelijk gehouden tot overdracht. De over-
dracht zelve geschiedt echter onder ontbindende voorwaarde; de zakelijke 
overeenkomst is onder die voorwaarde aangegaan22. 
Het antwoord op de onderhavige vraag is hoofdzakelijk van belang na de 
algehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius. De opvatting van 
Beekhuis heeft als consequentie dat alsdan de gehoudenheid van de benefi-
ciaris tot overdracht met terugwerkende kracht vervalt en de overdracht, 
wegens het gemis aan een geldige titel, geacht wordt nimmer te hebben 
plaatsgevonden. De andere opvatting daarentegen is meer overeenkomstig 
de realiteit. Er behoeft niet gewerkt te worden met de fictie van terugwer-
kende kracht om het fiduciaire eigendomsrecht te doen ophouden. Na de al-
gehele voldoening van de schuld wordt de aan dat recht verbonden voor-
waarde vervuld en houdt het recht op te bestaan. De beneficiaris is vanaf dat 
moment weer volledig eigenaar23; er vindt te zijner gunste een eigen-
domsovergang plaats zonder eigendomsoverdracht. 
Uitgaande van een onvoorwaardelijke gehoudenheid van de beneficiaris 
tot overdracht en de voorwaardelijkheid van de overdracht zelve, resten 
thans ter bespreking de in de inleiding van deze paragraaf geformuleerde 
vragen. 
Gebruiksbevoegdheid beneficiaris 
In de voorwaardelijk recht-opvatting geldt wat betreft de gebruiksbevoegd-
heid van de beneficiaris ten aanzien van de fiduciaire zaak hetzelfde als het-
geen hierboven in no. 2.1.1.1 is opgemerkt met betrekking tot de eigendoms-
opvatting. 
De fiduciarius komt in beginsel de gebruiksbevoegdheid van de fiduciai-
21 Asser-Beekhuis I, no. 294. Zie ook Mijnssen, t.a.p., pag. 646 l.k. en hieronder noot 68. 
22 Aldus wordt verdedigd door de schrijvers genoemd in Asser-Beekhuis I, no. 294, waaraan, 
wat betreft fiduciaire eigendomsoverdracht, valt toe te voegen: Van der Grinten, WPNR 3739 
(1941), pag. 338-noot 35; J. van der Grinten, AA III (1953- '54), pag. 52; Jarolimek, diss. 1956, 
pag. 84; Pos, diss. 1970, pag. 212; Snijders, Honderd jaar rechtsleven, pag. 30; Asser-Van Oven 
(!), a.w., pag. 121; De Groot en Olivier, NJB 1975, pag. 1345 en Brahn, Studiepocket nr. 13, pag. 
44. 
23 Dat vervulling van de voorwaarde verbonden aan de overdracht geen terugwerkende 
kracht heeft, wordt ook aangenomen door HR 3-10-1980, NJ 1981, 60 en sluit aan bij art. 3.2.5 
lid 2 NBW. Zie hierna no. 2.1.3.3. 
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re zaak toe. Hij is immers eigenaar, zij het onder een ontbindende voor-
waarde. De gebruiksbevoegdheid kan hij aan de beneficiaris verlenen, het-
geen veelal aldus geschiedt dat met betrekking tot de zaak een bruikleen-
overeenkomst (art. 1777 BW) wordt gesloten. Ik heb hierboven reeds opge-
merkt dat andere constructies niet zijn uitgesloten. Hierop zal ik nader in-
gaan in paragraaf 3.1.1. 
Vervreemdingsbevoegdheid fiduciarius 
De fiduciarius is (zakenrechtelijk) bevoegd de fiduciaire zaak te vervreem-
den. Deze bevoegdheid wordt in de regel slechts gebruikt in geval de benefi-
ciaris in verzuim is met de nakoming van zijn verplichtingen. 
De reden daarvoor betreft de vervreemdingsbevoegdheid zelve24. Zij 
reikt in de voorwaardelijk recht-opvatting niet verder dan beschikkingsda-
den ten aanzien van het voorwaardelijke recht op de fiduciaire zaak. Im-
mers, de fiduciarius is slechts voorwaardelijk eigenaar. Zolang de beneficia-
ris niet in verzuim is, kan de fiduciarius niet meer dan dit voorwaardelijke 
recht overdragen. Een derde-verkrijger wordt derhalve ook voorwaardelijk 
eigenaar van de fiduciaire zaak25. Zijn recht neemt een einde op het mo-
ment van de algehele voldoening van de schuld door de beneficiaris aan de 
fiduciarius. Dit vooruitzicht betekent in de praktijk dat slechts weinigen ge-
ïnteresseerd zullen zijn in een verwerving van het aan de fiduciarius toebe-
horende voorwaardelijke recht. Dientengevolge is de fiduciaire zaak nauwe-
lijks verkoopbaar, indien de beneficiaris niet in verzuim is. Zolang van ver-
zuim geen sprake is, zal de fiduciarius zijn vervreemdingsbevoegdheid niet 
gebruiken. 
Eigendom van de zaak na voldoening van de schuld 
De vraag hoe de beneficiaris (onvoorwaardelijk) eigenaar wordt van de fidu-
ciaire zaak, nadat hij zijn schuld aan de fiduciarius geheel heeft voldaan is 
reeds aan de orde gekomen. 
Uitgaande van een onvoorwaardelijke rechtsplicht van de beneficiaris tot 
overdracht en de voorwaardelijkheid van de overdracht zelve, brengt de al-
gehele voldoening van de schuld met zich mee dat het eigendomsrecht van 
de fiduciarius tenietgaat. De eigendom keert van rechtswege, door vervul-
ling van de voorwaarde en zonder retro-overdracht, weer terug bij de bene-
ficiaris. 
24 Zie ook noot 7. 
25 Dit is niet anders, in geval de fiduciarius bij de vervreemding zou suggereren onvoorwaar-
delijk eigenaar van de zaak te zijn. De derde zal dan veelal geen beroep kunnen doen op arti-
kel 2014 BW. 
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2.1.2. De opvatting van de rechtspraak. De beschikking van 3 oktober 1980, 
NJ 1981,60 
Thans moet worden onderzocht wat de opvatting van de rechtspraak is om-
trent het rechtskarakter van de fiduciaire overdracht. Daarbij zal in het bij-
zonder worden ingegaan op het standpunt dienaangaande van de Hoge 
Raad. 
Dit standpunt is expliciet aan de orde gekomen in de beschikking van 3 
oktober 1980, NJ 1981, 60 inzake Ontvanger der Rijksbelastingen-Schriks. 
Daarvóór stond reeds vast dat de Hoge Raad de in no. 2.1.1.2 besproken be-
perkt zekerheidsrecht-opvatting niet huldigde; de arresten met betrekking 
tot fiduciaire overdracht van roerende lichamelijke zaken spraken niet van 
vestiging van een beperkt zekerheidsrecht, doch van "overdracht in het ver-
mogen van den schuldeiser"26 en van "eigendomsoverdracht" of daarmee 
gelijk te stellen bewoordingen27. 
De Hoge Raad tendeert in zijn beschikking van 3 oktober 1980 naar de 
voorwaardelijk recht-opvatting; als hoofdregel geldt dat de fiduciaire eigen-
domsoverdracht de fiduciarius eigenaar maakt onder een ontbindende 
voorwaarde. Met nadruk moet worden gezegd dat de beschikking tendeert 
naar de voorwaardelijk recht-opvatting. De Hoge Raad laat namelijk de mo-
gelijkheid open dat de fiduciaire eigendomsoverdracht de fiduciarius on-
voorwaardelijk eigenaar maakt; het staat partijen vrij door middel van een 
uitdrukkelijke afspraak af te wijken van de zojuist geformuleerde hoofdre-
gel. 
De feiten die tot de beschikking aanleiding hebben gegeven lagen als 
volgt. Op 16 november 1978 legt de Ontvanger der Rijksbelastingen (verder: 
de Ontvanger) beslag op de roerende goederen die zich 'op de bodem' van 
Van Zutphen Service B.V. (verder: Van Zutphen) bevinden28. Op 6 decem-
ber 1978 wordt Van Zutphen failliet verklaard. Mr. Schriks (verder: Schriks) 
wordt benoemd tot curator. De faillietverklaring heeft tot gevolg dat alle ge-
legde beslagen vervallen (art. 33 lid 2 Fw), voor zover deze rusten op de aan 
de failliet toebehorende goederen. Op de bodem van Van Zutphen echter be-
vinden zich ook 'roerende goederen tot stoffering', die in een eerder stadi-
um fiduciair waren overgedragen aan de ABN (verder: de Bank). Nu deze 
goederen niet toebehoren aan Van Zutphen vervalt het daarop gelegde be-
slag niet. In de loop van het faillissement wordt de openstaande schuld aan 
de Bank voldaan; de Bank heeft enige aan haar tot zekerheid gecedeerde 
vorderingen geïnd. In de aan de fiduciaire overdracht ten grondslag liggende 
overeenkomst was -geheel in de trend van de in no. 2.1.1.1 besproken eigen-
domsopvatting- bepaald dat de Bank na de algehele voldoening van de 
schuld gehouden was de fiduciaire goederen terug over te dragen aan Van 
26 HR 3-1-1941, NJ 1941, 470. 
27 O.a. HR 21-6-1929, NJ 1929, 1096; HR 30-1-1953, NJ 1953, 578; HR 6-3-1970, NJ 1970, 433 en 
HR 7-3-1975, NJ 1976, 91. Zie ook arresten van latere datum, zoals HR 22-6-1984, NJ 1984, 651 
en HR 21-6-1985, NJ 1986, 306. 
28 Het zgn. bodembeslag ex art. 16 lid 3 Invorderingswet, wet 22- 5-1845, S. 22. 
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Zutphen29. Ter voldoening aan deze verplichting deelt de Bank Schriks 
mede dat de aan haar tot zekerheid overgedragen goederen worden vrijge-
geven. Volgens Schriks behoren daardoor de goederen weer tot de failliete 
boedel en is het fiscale beslag (alsnog) vervallen; de fiscus dient te worden 
belast met een aandeel in de algemene faillissementskosten (art. 182 Fw). De 
Ontvanger bestrijdt deze zienswijze. Hij is van mening dat zakenrechtelijke 
handelingen met betrekking tot de bewuste goederen tegenover hem niet 
geldig zijn ten gevolge van zijn beslaglegging op 16 november 1978. De Ont-
vanger verzoekt de rechter-commissaris de curator te gelasten (art. 69 Fw) de 
goederen niet als boedelbestanddelen aan te merken. Dit verzoek wordt door 
de rechter-commissaris afgewezen. In beroep wordt deze beschikking, zij het 
op wat andere gronden, door de rechtbank bekrachtigd. De uiteindelijke uit-
komst in cassatie is in deze paragraaf niet van belangd. 
Wel van belang is, dat de Hoge Raad in zijn beschikking uitdrukkelijk 
aandacht besteedt aan het rechtskarakter van de fiduciaire overdracht van 
roerende lichamelijke zaken. Hij doet dat in verband met de vraag op welke 
wijze de eigendom van de fiduciaire zaak terugkeert tot de beneficiaris, in 
geval deze de schuld aan de fiduciarius geheel heeft voldaan. De Hoge Raad 
overweegt: 
"De beperkte strekking van de fiduciaire eigendomsoverdracht, als uitsluitend 
strekkende tot het verschaffen van zekerheid, brengt mee dat de algehele vol-
doening in beginsel heeft te gelden als een in de overeenkomst opgenomen ont-
bindende voorwaarde, waarvan de vervulling meebrengt dat de eigendom van 
de goederen alsdan overgaat op degecn die ze had overgedragen". 
Met deze overweging staat het rechtskarakter van het fiduciaire zekerheids-
recht goeddeels vast; het is in beginsel een eigendomsrecht onder een ont-
bindende voorwaarde^. 
Hiermee is niet gezegd dat een contractuele afspraak tot retro-overdracht, 
zoals i.e. overeengekomen tussen de Bank en Van Zutphen en passend in de 
eigendomsopvatting, ontoelaatbaar moet worden geacht. Uit de derde 
rechtsoverweging blijkt dat de Hoge Raad vooralsnog niet zover wenst te 
gaan: 
"dat geen wetsbepaling eraan in de weg staat overeen te komen dat algehele 
29 Letterlijk was overeengekomen: "Indien op de debiteur generlei verplichting, welke ook, 
jegens de Bank meer rust en tevens generlei engagementen bestaan, krachtens welke op de Bank 
ten laste van de Debiteur enig obligo rust, is de Bank verplicht de in bewaring gegeven goe-
deren ... op eerste verzoek van de Debiteur wederom in eigendom aan hem over te dragen" 
(cursivering van mij, AvM). Aldus art. 14 akte fiduciaire eigendomsoverdracht van voorraden 
- SK 14005 (12-78) Ovengens zien we retro-overdracht tevens worden overeengekomen door de 
Rabo (art. 13 algemene voorwaarden voor zekerheidsoverdracht van roerende goederen - nov. 
81 ; form 4428) en de AMRO (art 10 akte van fiduciaire eigendomsoverdFacht van bepaalde 
zaken - 10-1909-01 4000-10-·82). 
30 De Hoge Raad volgt het standpunt van Schriks in zijn vijfde rechtsoverweging. Zie voor 
kritiek daarop Kortmann, AA 32 (1983) 3, pag. 329-330. 
31 Mijn cursief. 
32 De inhoud daarvan komt in no. 2.1 3.2 nader aan de orde. 
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voldoening in zoverre slechts obligatoire gevolgen heeft33 dat daardoor een 
verplichting voor de fiduciaire eigenaar ontstaat om de goederen weer in 
eigendom over te dragen aan de schuldenaar". 
De Hoge Raad onderschrijft met de beschikking van 3 oktober 1980 geen van 
de in de litteratuur verdedigde opvattingen omtrent het rechtskarakter van 
fiduciaire eigendom volledig. Hij kiest m.i. voor een tussenopvatting: fidu-
ciaire overdracht tot zekerheid verschaft de fiduciarius een eigendomsrecht 
onder ontbindende voorwaarde (voorwaardelijk recht-opvatting), tenzij 
door partijen anders wordt overeengekomen (eigendomsopvatting). 
We kunnen ons afvragen of de keuze voor deze tussenopvatting een geluk-
kige is geweest. Als hoofdregel geldt dat de fiduciaire overdracht leidt tot 
voorwaardelijke eigendom. De door de Hoge Raad toegestane uitzondering 
daarop is de afspraak tot retro-overdracht. Is dit systeem34 van hoofdregel 
en uitzondering gewenst? 
Volgens Bakels35 en Mijnssen3^ vloeit de afspraak tot retro-overdracht 
voort uit de vóór 3 oktober 1980 bestaande onzekerheid omtrent het rechts-
karakter van de fiduciaire eigendom. Nu dat rechtskarakter thans vaststaat -
fiduciaire overdracht leidt tot voorwaardelijke eigendom-, achten zij een af-
spraak tot retro-overdracht overbodig. Bakels37 merkt op dat de zin van 
zo'n afspraak voor zowel de beneficiaris als de fiduciarius gering is. Mijns-
sen38 vreest dat een afspraak tot retro-overdracht aanleiding kan geven tot 
moeilijkheden in het kredietverleningsverkeer en acht haar om die reden 
niet gewenst. 
Ook Mezas39 -naar ik begrijp- is van mening dat de toelaatbaarheid van 
de afspraak tot retro-overdracht niet gewenst is. Het heeft volgens hem niet 
de minste zin de overgedragen eigendom tot zekerheid te laten voortbe-
staan, nadat partijen hun relatie geheel en al hebben beëindigd. 
Het door Bakels, Mijnssen en Mezas ingenomen standpunt kan ik delen. 
Naar mijn mening is het evenmin gewenst dat de fiduciarius en de benefici-
aris de bevoegdheid hebben de aan het fiduciaire eigendomsrecht verbonden 
ontbindende voorwaarde uit te sluiten en retro-overdracht overeen te ko-
men. De Hoge Raad had de contractsvrijheid van partijen op dit punt beho-
ren in te dammen door dwingend de overgedragen eigendom tot zekerheid 
in de vorm te gieten van een eigendom onder ontbindende voorwaarde40. 
In sommige gevallen levert een overeengekomen retro-overdracht een ver-
zwakking van de rechtspositie van de beneficiaris op. Te denken valt bijv. 
33 Mijn cursief. 
34 Brahn spreekt in dit verband van een open systeem van fiduciaire overdrachtsvormen. Zie 
a.w., pag. 45 en NIB 1981, pag. 338 onder 4. In zijn kielzog: Rechuis, diss. 1987, no. 16. 
35 WPNR 5576 (19Яі), pag. 631 r.k. 
36 T.a.p., pag. 649 l.k. 
37 Тл.р., pag. 631 r.k.-632. 
38 T.a.p., pag. 648 r.k.-649. 
39 Diss. 1985, pag. 25. 
40 Zie ook Mezas, a.w., pag. 25. 
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aan het geval waarin de beneficiaris zijn schuld geheel voldoet, nadat de fi-
duciarius failliet is verklaard of nadat ten laste van de fiduciarius beslag op 
de fiduciair overgedragen zaak is gelegd. Ware het i.e. een zekerheidsover-
dracht onder ontbindende voorwaarde dan wordt door de voldoening van 
de schuld de voorwaarde vervuld, hetgeen tot gevolg heeft dat de zaak van 
rechtswege -ondanks het faillissement of het beslag- in eigendom overgaat 
naar de beneficiaris. Betreft het daarentegen een geval waarin retro-over-
dracht is overeengekomen, dan zal de beneficiaris enkel dan aanspraak kun-
nen maken op (de eigendom van) de zaak, indien wordt aangenomen dat 
hem een separatistenpositie toekomt. Op deze kwestie zal ik in paragraaf 
3.2.2 nader ingaan. 
2.1.3. Drie kanttekeningen bij het voorwaardelijke-fiduciaire-eigendoms-
recht 
In de vorige paragraaf is gebleken dat de Hoge Raad, in zijn beschikking van 
3 oktober 1980 omtrent het rechtskarakter van de fiduciaire eigendomsover-
dracht, een tussenopvatting huldigt; fiduciaire overdracht verschaft de fidu-
ciarius een eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde, tenzij door par-
tijen anders wordt overeengekomen. 
Bij het eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde kunnen drie 
kanttekeningen worden geplaatst. Zij hebben betrekking op de volgende 
vragen: 
1. Is het voorwaardelijke-fiduciaire-eigendomsrecht een accessoir recht? 
2. Wat is de -nadere- inhoud van de ontbindende voorwaarde? 
3. Heeft de vervulling van de ontbindende voorwaarde terugwerkende 
kracht? 
2.1.3.1. Het ontbreken van accessoriteit 
Mijn eerste kanttekening heeft betrekking op de vraag of het fiduciaire 
eigendomsrecht accessoir is aan de vordering tot zekerheid waarvan de fidu-
ciaire overdracht heeft plaatsgevonden. Daarbij beperk ik mij hoofdzakelijk 
tot het aan de fiduciarius toekomende voorwaardelijke eigendomsrecht; het 
onvoorwaardelijke fiduciaire eigendomsrecht komt slechts zijdelings aan de 
orde. 
Accessoriteit van een recht betekent dat dit recht in zijn bestaan en voort-
bestaan afhankelijk is van een ander recht (het zgn. hoofdrecht). Het NBW 
gebruikt in plaats van accessoriteit de term afhankelijkheid. Artikel 3.1.1.6 
omschrijft een afhankelijk recht als een recht dat aan een ander recht zoda-
nig verbonden is, dat het niet zonder dat andere recht kan bestaan. Dat 
'andere recht' is meestal een vordering(srecht)4i. In het navolgende zal ik 
mij daartoe beperken. 
Accessoriteit of afhankelijkheid heeft twee kenmerkende gevolgen. Aller-
41 Andere voorbeelden zijn echter denkbaar. Zo is bijv. het recht van erfdienstbaarheid 
afhankelijk van het eigendomsrecht van het heersend erf. 
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eerst gaat het accessoire recht teniet, indien het hoofdrecht (de vordering) te­
nietgaat. Daarnaast volgt het accessoire recht het hoofdrecht; overgang van 
het hoofdrecht betekent een automatische overgang van het accessoire recht 
In het komende recht vinden we dit uitgedrukt in artikel 3.4 1.2a: afhanke­
lijke rechten volgen het recht waaraan zij verbonden zijn42. 
Sommige schrijvers4 3 beschouwen -m i. ten onrechte- het onvoorwaarde­
lijke fiduciaire eigendomsrecht als een accessoir recht. We hebben dit reeds 
gezien in no. 2.1.1.1. In deze opvatting zou het tenietgaan van de vordering 
op de beneficiarie leiden tot het tenietgaan van het fiduciaire eigendoms­
recht en tot een niet in de wet geregelde wijze van eigendomsverkrijging 
door de beneficiaris. Hetzelfde zouden we zien in geval van overgang van 
de vordering door cessie resp. subrogatie; uitgaande van accessoriteit zou het 
fiduciaire eigendomsrecht door cessionaris resp. gesubrogeerde worden ver­
kregen op een niet in de wet geregelde wijze. 
Accessoriteit van het onvoorwaardelijke fiduciaire eigendomsrecht moet 
naar mijn mening worden verworpen Eigendom is uit zijn aard niet acces­
soir. Accessoriteit van eigendom is bovendien in haar consequenties strijdig 
met ons gesloten systeem van wijzen van eigendomsverkrijging; men kan 
slechts eigenaar worden op in de wet aangegeven wijzen44. 
We kunnen ons afvragen wat in dit verband moet worden aangenomen 
met betrekking tot het voorwaardelijke fiduciaire eigendomsrecht Heeft de 
Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 accessoriteit van dit eigen­
domsrecht verworpen? De meningen hierover lopen in de litteratuur uit­
een^. 
Van der Grinten is -als ik hem goed begrijp- van mening dat accessoriteit 
wordt verworpen. Hij schrijft in zijn annotatie4^: "Indien men vasthoudt 
aan de visie dat de eigendom tot zekerheid werkelijk eigendom is dan past 
hierbij kwalijk accessoriteit aan te nemen. Het eigendomsrecht is naar zijn 
aard niet een accessoir recht Wie accessoriteit van de zekerheidseigendom 
aanneemt, verwerpt het eigendomsrecht van de eigenaar tot zekerheid en 
maakt de eigendom tot zekerheid tot een bezitloos pandrecht. Uit dit arrest 
blijkt opnieuw, dat de Hoge Raad deze kant niet uit wil." 
42 Een gedeeltelijk met art 34 1 2a samenvallende bepaling vinden we in afd 6 2 1. Art 
6.2 1 1 lid 1 bepaalt dat in geval van overgang van een vordering de nieuwe schuldeiser alle 
bij de vordering behorende nevenrechten verkrijgt. Dat hier slechts sprake is van een gedeel­
telijk met art 3 4.1 2a samenvallende bepaling komt doordat de term 'nevenrecht' niet (al­
tijd) identiek is met de term 'afhankelijk recht'. Zie ook Asser-Hartkamp I, no 563 
43 Hoogenbergh, t.a ρ , pag 84; Pitlo, t a p , pag 336 en a w., pag. 406 en Veenhoven, a w, 
no 24-pag. 29. 
44 Zie daarover Pitlo-Brahn, Zakenrecht, pag 143 e v. en Pari Gesch. 3, pag. 307-W Π 
V.w.b. het komende recht wijs ik voorts op de formulenng van art 3.4.1 1, in het bijzonder de 
leden 2 en 3 
45 De rechtspraak is verdeeld m b t. de vraag of de fiduciaire eigendom accessoir is Ontken­
nend· Hof Amsterdam 26^-1984 te kennen uit HR 28-6-1985, NJ 1986, 192. Bevestigend Rb 's 
Hertogenbosch 2-11-1984 en Hof 's Hertogenbosch 25-10-1985, NJ 1987,203 
46 AA 30 (1981) 2, pag 85 Ik 
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Ook Kleijn47 en Bakels48 zijn, overigens zonder nadere motivering, van 
mening dat de Hoge Raad accessoriteit van het fiduciaire eigendomsrecht 
heeft verworpen. Mezas^ is van oordeel dat verwerping van de accessori-
teit impliciet uit de beschikking volgt. ReehuisSo tenslotte lijkt tot eenzelfde 
oordeel te komen. 
Een tegengestelde opvatting wordt verdedigd door MijnssenSi en 
Brahn52. Volgens Mijnssen heeft de Hoge Raad zich enkel uitgelaten over 
de vraag of het fiduciaire eigendomsrecht terugkeert tot de beneficiaris, als 
deze de schuld heeft voldaan. Hij meent53 "dat het dan ook voorbarig (lijkt) 
uit de beschikking van de HR de conclusie te trekken dat de HR tot zeker-
heid overgedragen eigendom niet als accessoir beschouwt, zoals Kleijn en 
Van der Grinten in hun annotaties doen." 
Brahn54 merkt op: "ook een voorwaardelijke eigendom kan accessoire 
trekken55 vertonen en mitsdien met de vordering overgaan naar cessiona-
ris of gesubrogeerde, in wiens handen hij dan wederom een voorwaardelij-
ke eigendom is. Of dit nu wel dan niet het geval is, daaromtrent kan men 
het antwoord beslist niet uit deze beschikking halen,...". 
Naar mijn mening hebben Van der Grinten, Kleijn, Bakels, Mezas en 
Reehuis het gelijk aan hun zijde; de Hoge Raad heeft accessoriteit van het fi-
duciaire eigendomsrecht verworpen. Overigens kan ik met Mijnssen en 
Brahn instemmen dat zulks niet expliciet is geschied. 
Zowel Mijnssen als Brahn gaan in hun beschouwingen uit van de door 
de Hoge Raad geformuleerde hoofdregel: fiduciaire eigendom heeft te gel-
den als een eigendom onder ontbindende voorwaarde. Daarnaast laat de 
Hoge Raad een uitzondering toe: het onvoorwaardelijke fiduciaire eigen-
domsrecht. Deze uitzondering kan door partijen bij contractuele afspraak 
worden gecreëerd. Van dit onvoorwaardelijke eigendomsrecht staat vast, 
zoals we reeds hebben gezien, dat het uit zijn aard niet accessoir is. Dit alles 
betekent dat in de gedachte van Mijnssen en Brahn uiteindeijk de partij-
autonomie beslist over het al dan niet accessoire karakter van het fiduciaire 
eigendomsrecht. Immers, door middel van een contractuele afspraak zou-
den de fiduciarius en de beneficiaris accessoriteit van het fiduciaire recht 
kunnen wegnemen, terwijl juist veelal wordt aangenomen dat dit door een 
partij-afspraak niet mogelijk is56. 
Uit het feit dat de Hoge Raad een onderscheid aanvaardt tussen hoofdre-
gel en uitzondering dient m.i. te worden afgeleid dat -impliciet- accessoriteit 
47 Noot NJ1981,60-ondcr В in fine. 
48 Ta.p., pag. 629 e.v. 
49 A.W., pag. 21. 
50 A.W., no. 14 e.V., i.h.b. no. 17. 
51 T.a.p., pag. 645 e.v. Zie ook Asser-Mijnssen, a.w., no. 181. 
52 A.w., pag. 46 e.v. 
53 T.a.p., pag. 647 r.k. 
54 A.w., pag. 47. 
55 Cursivering Brahn. 
56 Aldus Mezas, a.w., pag. 21 en, t.a.v. pandrecht, Mijnssen, t.a.p., pag. 649 r.k. 
25 
van de eigendom tot zekerheid is verworpen5 7. Zo de Hoge Raad accessori-
teit wenste aan te nemen, had hij in zijn beschikking de aan de onderdelen a 
en b van middel I ten grondslag liggende vraag -of het fiduciaire eigendoms­
recht vervalt, indien de beneficiaris alle schulden aan de fiduciarius heeft 
voldaan- bevestigend kunnen beantwoorden met als motivering dat een 
fiduciaire eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke zaken een acces­
soir recht in het leven roept. 
Tot slot kunnen we ons afvragen wat het gevolg is van niet-accessoriteit van 
het voorwaardelijke fiduciaire eigendomsrecht. Deze vraag speelt met name 
een rol in geval van een cessie van of subrogatie in de vordering tot zeker­
heid waarvan de fiduciaire overdracht heeft plaatsgevonden (i.e. de vorde­
ring op de beneficiaris). 
We zullen in no. 2.1.3.2 nog zien dat, indien partijen niets anders over­
eenkomen, als inhoud van de ontbindende voorwaarde geldt: de algehele 
voldoening van de schuld. Uitgaande van deze -normale- ontbindende 
voorwaarde doet de niet-accessoriteit van het voorwaardelijke fiduciaire 
eigendomsrecht zich zwaarder gelden in geval van subrogatie dan in geval 
van cessie. Laat ik dit toelichten aan de hand van een voorbeeld. 
A draagt zijn roerende zaken tot zekerheid over aan С. С wordt eigenaar 
onder ontbindende voorwaarde. Vervolgens cedeert С zijn vordering op А 
aan X. Alsdan wordt de schuld van A niet voldaan en vindt er geen vervul­
ling van de voorwaarde plaats. С is nog steeds -voorwaardelijk- eigenaar en 
kan de eigendom door levering longa manu aan В verschaffen. Dit is daar­
entegen niet mogelijk wanneer het een geval van subrogatie betreft. Stel: В 
draagt zijn roerende zaken tot zekerheid over aan D. Naast В verbindt Y zich 
als borg tot voldoening van de schuld. Vervolgens wordt Y door D aange­
sproken tot betaling en betaalt Y de schuld. Uitgaande van het normaal type 
ontbindende voorwaarde gaat de voorwaarde in vervulling. Immers, er 
vindt algehele voldoening van de schuld plaats. В is weer onvoorwaardelijk 
eigenaar van de zaken, terwijl Y slechts wordt gesubrogeerd in de vordering 
D-B. 
Volgens Brahn 5 8 is het in het laatste voorbeeld een kleine moeite dat D, 
na de betaling door Y, de tot zekerheid van de betaalde vordering overge­
dragen zaken aan de gewezen borg Y overdraagt. Mijns inziens leidt zo'n 
overdracht nergens toe, uitgaande van het normale type ontbindende voor­
waarde en niet-accessoriteit van D's recht5 9. Na de betaling door Y heeft D 
zijn fiduciaire eigendom van rechtswege verloren aan B. D is niet meer in 
staat de zaken aan Y over te dragen^o. De kleine moeite is vergeefse moeite! 
57 In dezelfde zin Mezas, a.w., pag. 21. 
58 A.w., pag. 48. 
59 Dat ook Brahn van niet-accessoriteit lijkt uit te gaan, meen ik te mogen afleiden uit zijn 
opmerking (a.w., pag. 48): "Die kleine moeite is in een accessoire opvatting overbodig ...". 
60 Een overdracht vóór de betaling door Y heeft evenmin zin, indien daarmee niet tevens de 
vordering op В wordt overgedragen. Alsdan echter heeft dit weinig meer uit te staan met borg­
tocht, althans met betaling door een borg. Overdracht van de vordering D-B aan Y heeft even-
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We zullen in het volgende no. zien dat de gedachte van Brahn eerst juist is, 
indien В en D de inhoud van de aan het fiduciaire eigendomsrecht 
verbonden ontbindende voorwaarde nader hebben gemodelleerd, bijv. in 
die zin dat enkel een betaling door В een vervulling van de voorwaarde 
betekent. 
2.1.3.2. De ontbindende voorwaarde nader beschouwd 
De fiduciaire eigendomsoverdracht vervult -evenals het eigendomsvoorbe-
houd- een zekerheidsfunctie. Zij verschaft de fiduciarius zekerheid terzake 
van de voldoening van diens vordering op de beneficians. De inhoud van 
de aan het fiduciaire eigendomsrecht verbonden ontbindende voorwaarde 
hangt met deze functie ten nauwste samen en wordt in beginsel door deze 
functie bepaald. De Hoge Raad is over deze inhoud in zijn beschikking van 3 
oktober 1980 kort: 
"dat de algehele voldoening (van de schuld, AvM), in beginsel heeft te gelden als 
... ontbindende voorwaarde,.. ". 
Deze ontbindende voorwaarde moet voor vervuld worden gehouden wan­
neer bevrediging van de fiduciarius heeft plaatsgevonden Hiervan is sprake 
in geval van resp. betaling (in beginsel, ongeacht door wie zij wordt verricht 
- art 1418 BW), aanbod van gerede betaling en daarop gevolgde consignatie, 
schuldvergelijking of compensatie en schuldvermenging. 
Daarnaast moet m.i. de voorwaarde evenzeer voor vervuld worden ge­
houden, indien de fiduciarius -hoewel niet bevredigd- zijn recht op voldoe­
ning van de schuld door eigen handelen of nalaten heeft verloren. Hiervan 
is bijvoorbeeld sprake in geval van kwijtschelding van de schuld of in geval 
van verjaring van de vordering op de beneficiaris (ongeacht of er wordt uit­
gegaan van een zwakke dan wel een sterke werking der verjaring)6i. 
De algehele voldoening van de schuld heb ik in no. 2.1.3.1 aangeduid als het 
normale type ontbindende voorwaarde; indien de partijen niets anders 
overeenkomen geldt de algehele voldoening van de schuld als de inhoud 
van de aan het fiduciaire eigendomsrecht verbonden ontbindende voor­
waarde 
Blijkens de beschikking van 3 oktober 1980 staat het aan de partijen vrij 
de ontbindende voorwaarde uit te sluiten. Zij kunnen overeenkomen dat 
de algehele voldoening slechts obligatoire gevolgen heeft, in dier voege dat 
eens tot gevolg dat de borgtocht als een accessoire verbintenis mee overgaat Een gevolg daar­
van is dat de borgtocht dan ophoudt en D bovendien geen betaling kan vorderen, omdat hem -
ten gevolge van de overdracht- een vordering ontbeert. Zie i v.m. borgtocht en met-accessoire 
voorbehouden eigendom Mezas, a.w., pag 30-31 met verwijzing naar Van Dijk, diss 1940, 
pag. 74 e.v. 
61 Beide vormen van vervulling der voorwaarde worden ook verdedigd ι v.m het eigen-
domsvoorbehoud Zie Vnescndorp, diss 1985, pag. 117-129, Mezas, a w., pag. 27-28 en wat be­
treft het komende recht, de redactie van art 34 2 5b lid 3 en Pari. Gesch 3, pag. 389-MvA II. 
Vgl. verder hiema par. 5.1.1 en 5.1 2 
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daardoor voor de fiduciarius een verplichting ontstaat de fiduciaire zaken 
weer in eigendom over te dragen aan de beneficiaris. 
Gezien deze vrijheid kunnen we ons afvragen of het partijen ook vrij­
staat door middel van een uitdrukkelijke afspraak de inhoud van het nor­
male type ontbindende voorwaarde -de algehele voldoening van de schuld­
nader te modelleren. Naar mijn mening past hier een bevestigend ant­
woord. Nu de Hoge Raad uitsluiting van de ontbindende voorwaarde heeft 
gesanctioneerd, kan daaruit logisch worden afgeleid dat modellering van de 
voorwaarde eveneens is toegestaan; het 'meerdere' (uitsluiting) omvat im­
mers het 'mindere' (modellering). 
Het praktische belang van de mogelijkheid de ontbindende voorwaarde 
door middel van een uitdrukkelijke afspraak nader te modelleren, valt toe 
te lichten aan de hand van het in no. 2.1.3.1 gebruikte voorbeeld van borg Y, 
die de schuld van beneficiaris В betaalt aan fiduciarius D. Vaststaat dat het 
fiduciaire eigendomsrecht van D niet accessoir is aan de vordering D-B". 
Uitgaande van het normale type ontbindende voorwaarde -de algehele vol­
doening van de schuld- heeft na de betaling door Y een overdracht D-Y van 
het fiduciaire eigendomsrecht geen zin. D heeft immers door de betaling dit 
eigendomsrecht van rechtswege verloren aan Β. Y wordt slechts gesubro­
geerd in de vordering D-B. In geval В en D echter de ontbindende voorwaar­
de nader hebben gemodelleerd in bijv. enkel een betaling door В doet de fi­
duciaire eigendom tenietgaan, behoort een overdracht D-Y van het fiduciai­
re eigendomsrecht wel tot de mogelijkheden. De positie van Y zou daarmee 
zijn verbeterd. Y wordt door zijn betaling gesubrogeerd in de vordering D-B 
(art. 1438 onder 3 jo. art. 1877 BW). Zijn betaling doet de -gemodelleerde-
ontbindende voorwaarde niet in vervulling treden; ook na de betaling door 
Y is D nog steeds voorwaardelijk fiduciair eigenaar. Deze voorwaardelijke 
eigendom draagt hij over aan Y door middel van een levering longa manu. 
Y heeft dan naast de - gesubrogeerde- vordering op В tevens het voorwaar­
delijke eigendomsrecht op de fiduciaire goederen. Dit recht gaat -van rechts­
wege- teniet op het moment dat В de schuld aan Y voldoet. Alsdan wordt de 
aan het eigendomsrecht van Y verbonden ontbindende voorwaarde ver­
vuld. 
2.1.3.3. Geen terugwerkende kracht van de vervulling der ontbindende 
voorwaarde 
Mijn derde kanttekening heeft betrekking op de vraag of de vervulling van 
de aan het fiduciaire eigendomsrecht verbonden ontbindende voorwaarde, 
terugwerkende kracht (en zakelijke werking) heeft. Volgens Meijers63 is 
terugwerkende kracht een fictie d.w.z. een constructief hulpmiddel, waar­
mee men aanduidt, dat voor het vervolg de rechtsgevolgen volkomen ge­
lijk zijn als zij zouden zijn geweest, wanneer het betreffende feit op een 
vroeger tijdstip had plaatsgevonden. 
In verband met een fiduciaire eigendomsoverdracht kunnen we ons af-
62 Zie no. 2.1.3.1. 
63 Pari. Gesch. 3, pag. 185-186. 
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vragen of deze fictie nodig is om de beneficiaris na de algehele voldoening 
van de schuld eigenaar te doen zijn van de tot zekerheid overgedragen za-
ken. 
Vóór de beschikking van 3 oktober 1980 beantwoordde Brahn^* deze 
vraag bevestigend. Hij verdedigde terugwerkende kracht van de vervulling 
van de aan het fiduciaire eigendomsrecht verbonden ontbindende voor-
waarde. Daarmee zocht hij klaarblijkelijk aansluiting bij de regeling van de 
verbintenis onder ontbindende voorwaarde (de artt. 1297 en 1301 BW), waar 
eveneens terugwerkende kracht van de vervulling van de voorwaarde 
wordt aangenomen. Door de terugwerkende kracht, aldus Brahn, wordt 
achteraf -na de algehele voldoening van de schuld- de fiduciaire eigendoms-
overdracht geacht nimmer te zijn geschied. De beneficiaris is immer eige-
naar van de fiduciaire zaken gebleven. 
De Hoge Raad is een andere mening toegedaan. Hij beantwoordt de 
onderhavige vraag in zijn beschikking van 3 oktober 1980 ontkennend. 
Voorzover hier van belang lezen wij in de tweede rechtsoverweging: 
"een in de overeenkomst6^ opgenomen ontbindende voorwaarde, waarvan de ver-
vulling meebrengt dat de eigendom van de goederen alsdan^ overgaat op dege-
ne die ze had overgedragen." 
En even verder: 
"dat de goederen weer67 eigendom worden van laatstgenoemde (de beneficiaris, 
AvM)." 
De Hoge Raad heeft i.e. de fictie van terugwerkende kracht verworpen68 
64 Studiepocket nr. 13, 2e druk 1978, pag 47 en Pitlo-Brahn, 8e druk, pag 478. 
65 Bedoeld wordt, de zakelijke overeenkomst Mijnssen, t a p., pag 646 1 к. daarentegen 
meent dat de voorwaarde is te vinden in de obligatoire overeenkomst en dat de Hoge Raad 
lijkt te hebben gekozen voor de regeling van art. 3 4.2.2 lid 4 M i. is deze opvatting minder 
juist Zoals reeds in no 2 1 1.3 uiteengezet, heeft de beneficiaris zich onvoorwaardelijk ver­
bonden tot een overdracht onder ontbindende voorwaarde 
66 Mijn cursief. 
67 Mijn cursief. 
68 Aldus wordt ook vnj algemeen aangenomen in de litteratuur Zie Van der Grinten, noot AA 
36 (1981), pag. 86 1 k., Brahn, NJB 1981, pag 338 г к en Studiepocket nr 13, 3e druk, pag 37,4e 
druk, pag. 42 en 5e druk, pag 45; Pitlo-Brahn, a.w, pag 474, Bakels, t a p , pag 631-noot 11, 
Mijnssen, t a p , pag. 645, Mezas, a w., pag 20-noot 46 en pag. 23 en Rcchuis, a w., no 15 An­
ders Kleijn, noot NJ1981,60 onder D (impliciet) 
Ovengens is Brahn -rede Groningen 1984, pag 23 en a w , pag 46 en 68- van oordeel dat het 
partijen vrijstaat d m v een uitdrukkelijk beding in de akte van fiduciaire eigendomsover­
dracht overeen te komen dat de vervulling van de ontbindende voorwaarde tóch terugwerken-
de kracht heeft Het praktisch belang daarvan illustreert hij met het volgende voorbeeld A 
draagt dezelfde roerende zaken eerst aan В en vervolgens nogmaals aan С tot zekerheid over 
door levering constitutum possessonum Vervolgens gaat de aan het recht van В verbonden 
ontbindende voorwaarde in vervulling ná faillietverklaring van A. Alsdan wordt С slechts 
fiduciair eigenaar, indien A en В terugwerkende kracht van de vervulling van de voorwaarde 
waren overeengekomen Hoewel dit laatste juist is, valt m ι. te betwijfelen of de door Brahn 
bepleite vnjheid van partijen volgt uit de beschikking van 3 oktober 1980 Het bedingen van 
terugwerkende kracht aan de vervulling van de ontbindende voorwaarde is naar mijn mening 
niet mogelijk 
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Verwonderlijk is dit mijns inziens niet. Deze fictie is niet altijd nodig om 
zakelijke werking van de vervulling van de voorwaarde te bewerkstelligen. 
Ten gevolge van de fiduciaire eigendomsoverdracht wordt de fiduciarius 
eigenaar onder ontbindende voorwaarde. Zijn eigendomsrecht is onderwor-
pen aan de ontbindende voorwaarde van de algehele voldoening van de 
schuld. Bij vervulling van deze voorwaarde komt aan het eigendomsrecht 
van de fiduciarius - zonder terugwerkende kracht- een eind. Vanaf datzelfde 
moment is de beneficiaris weer volledig en onvoorwaardelijk eigenaar. Er 
heeft te zijnen gunste een eigendomsovergang plaatsgevonden zónder dat 
er sprake is van een eigendomsoverdracht en wel als gevolg van de ver-
vulling van de -ontbindende- voorwaarde. Deze vervulling heeft derhalve 
zakelijke werking. In de periode voorafgaand aan deze eigendomsovergang 
is de fiduciarius -zij het onder voorwaarde- eigenaar geweest. Deze voor-
waardelijke gerechtigdheid wordt niet en behoeft ook niet door de juridische 
fictie van terugwerkende kracht te worden teniet gedaan. 
22. FIDUCIAIRE CESSIE 
2.2.1. De opvattingen in de litteratuur m.b.t. het rechtskarakter van de fidu-
ciaire cessie 
In de praktijk komt overdracht tot zekerheid van vorderingen op naam 
(verder: fiduciaire cessie) veelvuldig voor. Desondanks komt de vraag naar 
het rechtskarakter daarvan in de litteratuur slechts sporadisch aan de orde. 
Met betrekking tot het rechtskarakter van de fiduciaire cessie kunnen 
twee opvattingen worden onderscheiden, te weten: 
1. de pandrechtopvatting; 
2. de cessie-opvatting. 
Daarnaast kan nog een derde opvatting worden genoemd, de zgn. voorwaar-
delijke cessie-opvatting. Zij is een variant op de cessie-opvatting. In de litte-
ratuur zien we haar voornamelijk naar voren worden gebracht in verband 
met de vraag wat er met de fiduciair gecedeerde vordering dient te geschie-
den na de algehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius. De voor-
waardelijke cessie-opvatting zal tezamen met de cessie-opvatting in no. 
2.2.1.2 ter sprake worden gebracht. 
In deze paragraaf zal de inhoud van de genoemde opvattingen summier 
worden besproken. Daarbij zullen de volgende vragen aan de orde komen: 
1. Heeft de fiduciarius de bevoegdheid de fiduciair gecedeerde vordering te 
innen? 
2. Wat gebeurt er met de fiduciair gecedeerde vordering in geval de schuld 
van de beneficiaris aan de fiduciarius geheel wordt voldaan? 
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2.2.1.1. Pandrechtopvatting 
In de wat oudere litteratuur vinden we -m.i. ten onrechte- verdedigd dat in 
geval van fiduciaire cessie een pandrecht wordt gevestigd69. Deze opvatting 
noem ik de pandrechtopvatting. De gedachte hierbij is dan dat partijen 
eigenlijk helemaal geen cessie wensen. Wat door partijen wordt betiteld als 
een cessie van de vordering op naam is niets anders dan een vermomd 
pandrecht7". Van Creveld71 merkt over de fiduciaire cessie op: 
"Mij is overigens het verschil tussen cessie en verpanding in dit geval niet 
duidelijk. Integendeel zie ik in deze zekerheidscessie niets dan een verpanding 
der vordenng." 
En even verder: 
"Mij lijkt het beter dat men het kind bij de naam noemt en de zekerheidscessie als 
door de prakbjk noodzakelijk gebleken instituut erkent." 
Wat betreft de rechtsgevolgen van de pandrechtopvatting besteed ik aan­
dacht aan twee facetten: de inningsbevoegdheid van de fiduciarius enerzijds 
en het einde van de kredietverhouding anderzijds. 
Inningsbevoegdheid fiduciarius 
De Hoge Raad heeft in een aantal -oude- arresten7 2 de pandhouder van een 
vordering op naam de bevoegdheid tot inning ontzegd. Hij ging daarbij van 
de gedachte uit dat, nu de wet daarvoor geen uitzondering geeft, ook voor 
pandrecht op vorderingen de artikelen 1200 en 1201 BW gelden. Een conse­
quentie van deze opvatting zou zijn dat de pandhouder zijn verhaalsrecht 
zou moeten uitoefenen door openbare verkoop van de vordering, ware het 
niet dat de praktijk een deugdelijker oplossing heeft gevonden; bij de vesti­
ging van het pandrecht wordt aan de pandhouder een onherroepelijke vol­
macht verleend om de verpande vordering te innen7 3. 
Thans kan worden betwijfeld of een volmachtverlening aan de pandhou­
der nog noodzakelijk is om hem inningsbevoegd te maken. Aangenomen 
moet worden dat de Hoge Raad de zojuist weergegeven opvatting heeft ver­
laten bij zijn arrest van 19 januari 1928 inzake Klaverwijden-de Roon74. In 
de litteratuur7 5 wordt, met een beroep op dit arrest, unaniem aanvaard dat 
69 O.a. Libourel, praeadvies BN 1926, pag 195 e.v. en Creveld, Cessie - 2e druk, pag. 97 
70 Libourel, t.a ρ, pag. 195. 
71A w., pag. 97. 
72 HR 18-1-1889, W 5666 N.V. Zuidhollandsche Credietvereeniging-Roest en Van Raalte, 
HR 25-2-1898, W. 7090 Berkemeijer-Seignette en HR 30-10-1919, NJ 1919, 1156, W 10509 
Pfann-Hoost 
73 De HR heeft de geldigheid daarvan erkend in de zojuist -noot 72- genoemde arresten van 
1898 en 1919. Opvallend is dat daarbij tevens werd aanvaard dat een dergelijke volmacht niet 
vervalt door het faillissement van de pandgever-volmachtgever. Vgl. art. 1850 BW/art. 
3 3 13 NBW en Pari Gesch. 3, pag. 293 
74 NJ 1928, 481, W. 11787. Zie voorts HR 13-1-1928, NJ 1928, 324, W. 11787 Leydsche Oranje 
Nassau Veem-Twentsche Bank. 
75 Zie Asser-Mijnssen, a.w., no 149 en de daargenoemde schrijvers Zie ook art. 3.9 2.7 NBW 
dat de openbare pandhouder inningsbevoegd verklaart 
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de pandhouder uit eigen hoofde bevoegd is tot inning van de verpande 
vordering. 
De fidudarius is in de pandrechtopvatting pandhouder. Uitgaande van de 
juistheid van deze opvatting, brengt het bovenstaande met zich mee dat hij 
bevoegd is tot inning van de -fiduciaire- vordering, zonder dat hem daartoe 
door de beneficiaris een volmacht behoeft te worden verleend. 
De algehele voldoening van de schuld aan de fidudarius 
Fiduciaire cessie geschiedt, net als fiduciaire eigendomsoverdracht, tot ze­
kerheid voor de nakoming van hetgeen de beneficiaris aan de fiduciarius 
verschuldigd is of zal worden. Stel: beneficiaris A heeft een schuld aan 
fiduciarius В van 100. Tot zekerheid voor de nakoming daarvan cedeert hij 
aan В een vordering op C. Vervolgens voldoet A de gehele schuld aan B. 
Wat gebeurt er met de fidudair gecedeerde vordering op C? 
In de pandrechtopvatting is de aan A toebehorende vordering op С belast 
met het pandrecht van B. Dit pandrecht is accessoir aan de vordering B-A. 
Het vervalt automatisch, indien de vordering B-A door betaling of anders­
zins tenietgaat. Alsdan behoort de vordering op С weer onbelast toe aan A. 
2.2.1.2. (Voorwaardelijke) cessie-opvatting 
In de recentere litteratuur wordt vrij algemeen aangenomen dat fiduciaire 
cessie een overdracht van de volledige gerechtigdheid tot de vordering be­
werkstelligt. Door het opmaken van de akte van (fiduciaire) cessie gaat de 
vordering op naam over in het vermogen van de fiduciarius; de fiduciarius 
wordt schuldeiser. 
Sommige schrijvers brengen op deze cessie-opvatting enige nuancering 
aan
7 6
. Zij zijn van oordeel dat de vordering op naam weliswaar overgaat 
naar de fiduciarius, doch slechts onder de ontbindende voorwaarde van de 
algehele voldoening van de schuld van de beneficiaris aan de fiduciarius. 
Deze voorwaardelijke cessie-opvatting stemt overeen met hetgeen wordt 
geleerd met betrekking tot de fiduciaire eigendomsoverdracht van roerende 
lichamelijke zaken. 
Wat betreft de beide in de inleiding van paragraaf 2.2.1 geformuleerde 
vragen geldt het volgende. 
Inningsbevoegdheid fiduciarius 
De fiduciair gecedeerde vordering behoort -al dan niet onder ontbindende 
voorwaarde- toe aan de fiduciarius. Cessie bewerkstelligt een vervanging 
van de schuldeiser. 
De fidudarius kan m.i., ervan uitgaande dat de fiduciair gecedeerde vor­
dering opeisbaar is, reeds na het opmaken van de akte van fiduciaire cessie 
betaling vorderen van de debitor cessus. De fiduciarius is derhalve innings­
bevoegd. Ondanks de tekst van artikel 668 lid 2 BW moet worden aangeno­
men dat daarvoor een betekening (aanneming of erkenning) van de cessie 
76 Zie de opsomming van Ten Kate vóór HR 29-4-1977, NJ 1980, 188, pag. 599 l.k., waaraan 
o.a. toegevoegd Asser-Mijnssen, a.w., no. 190. 
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niet noodzakelijk is??; de hoedanigheid van schuldeiser gaat over van de 
beneficiaris op de fiduciarius door het opmaken van de cessie-akte78. De 
betekening is niets anders dan een waarschuwing aan de debitor cessus dat 
hij niet langer bevrijdend kan betalen aan de oorspronkelijke schuldeiser 
(i.e. aan de beneficiaris). Op dit punt wordt overigens wel anders geleerd79. 
Met een beroep op de tekst van artikel 668 lid 2 BW wordt dan verdedigd dat 
de fiduciarius de debitor cessus slechts kan aanspreken tot betaling ná de 
betekening (aanneming of erkenning) van de cessie. Deze opvatting is niet 
de heersende. Om die reden laat ik haar verder buiten beschouwing. 
De algehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius 
De vraag wat er met de fiduciair gecedeerde vordering gebeurt in geval de 
schuld van de beneficiaris aan de fiduciarius geheel is voldaan, wordt op 
uiteenlopende wijzen beantwoord. 
Pitlo8o is van mening dat het recht van de fiduciarius op de gecedeerde 
vordering een accessoir karakter kent. We hebben in no. 2.1.1.1 reeds gezien 
dat hij deze opvatting ook verdedigt met betrekking tot het fiduciaire eigen-
domsrecht op roerende lichamelijke zaken. Accessoriteit van het fiduciaire 
recht betekent dat dit recht van rechtswege tenietgaat op het moment dat de 
vordering op de beneficiaris tenietgaat. 
Mijns inziens moet hier accessoriteit worden verworpen. Daarvoor heb ik 
reeds in no. 2.1.1.1 verschillende argumenten genoemd. Deze argumenten 
gelden hier m.m. in dezelfde mate; de fiduciaire gerechtigdheid tot de vor-
dering op naam is uit haar aard niet accessoir. 
Stein81 is van oordeel dat in het geval van de algehele voldoening van 
de schuld retro-cessie van de fiduciair gecedeerde vordering moet plaatsvin-
den. Deze opvatting moet sedert de beschikking van 3 oktober 1980, NJ 1981, 
60 als -gedeeltelijk- achterhaald worden beschouwd. 
Het merendeel van de schrijvers is van oordeel dat het fiduciaire recht op 
de gecedeerde vordering van rechtswege, door de vervulling van een ont-
bindende voorwaarde, tenietgaat82. In geval van een algehele voldoening 
van de schuld aan de fiduciarius keert de fiduciair gecedeerde vordering van 
rechtswege terug tot het vermogen van de beneficiaris. Retro-cessie is in de-
ze opvatting niet vereist. 
77 In dezelfde zin Asser-Beekhuis I, no. 373 met verwijzing naar rechtspraak en litteratuur. 
Vgl. ook hierna par. 4.3.2. 
78 Aldus: HR 24-2-1911, W. 9145. Anders art. 3.4.2.7 lid 1 NBW. 
79 Vgl. Kingma Boltjes, NJB 1936, pag. 864. Zie ook de overwegingen van HR 31-3-1939, NJ 
1939,1011. 
80 Zakenrecht, 6e druk 1972, pag. 411. Zie ook Veenhoven, a.w., no. 21,22 en 24. 
81 Zekerheidsrechten 7b, pag. 164-165. Zie ook Mcijers, WPNR 3291 (1933), pag. 36 r.k. 
82 Zie noot 76. 
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2.2.2. De opvatting van de rechtspraak. Het arrest van 17 juni 1960, NJ 1962, 
60 
Thans moet worden onderzocht welke opvatting de rechtspraak huldigt met 
betrekking tot het rechtskarakter van de fiduciaire cessie. 
De Hoge Raad heeft de pandrechtopvatting uitdrukkelijk verworpen in 
zijn arrest van 17 juni 1960 inzake Helmig-Smitss. Aan dit arrest lag de vol-
gende casus ten grondslag. 
Ene Helmig leent op 26 april 1956 aan N.V. Helmico (verder: Helmico) 
f.5.500,—. Helmico cedeert aan Helmig tot zekerheid voor de terugbetaling 
van het geleende een vordering op een derde. Voorts wordt overeengeko-
men dat de cessie tevens dient tot zekerheid van reeds verstrekte en nog te 
verstrekken geldleningen. Op 11 mei 1956 wordt Helmico surséance van be-
taling verleend met benoeming van Smit als bewindvoerder84. Nadien ver-
leent Helmig, met medeweten en goedvinden van Smit, aan Helmico nog 
enkele geldleningen. Telkenmale wordt daarbij gewezen op de afspraak van 
26 april 1956 dat de fiduciaire cessie tevens geldt voor de nadien te verstrek-
ken geldleningen. Op het moment dat Helmig het op 26 april 1956 uitge-
leende bedrag van f.5.500,— heeft terugontvangen, stelt Smit zich op het 
standpunt dat de fiduciaire cessie niet geldt voor de later ontstane vorderin-
gen op Helmico, omdat daartoe niet wederom een akte van cessie was opge-
maakt. 
Het Hof onderschreef het standpunt van Smit. De Hoge Raad echter ver-
nietigde het arrest. Voorzover hier van belang overwoog hij: 
"dat, wanneer tot zekerheid van een bepaalde schuld een pandrecht is gevestigd, 
en partijen het pand mede willen doen strekken tot zekerheid van een andere 
schuld, zij dit slechts kunnen bereiken door een tweede pandrecht te vestigen." 
En even verder: 
"dat echter bij overdracht tot zekerheid, anders dan bij verpanding, het tot ze-
kerheid dienende recht in zijn geheeß5 aan den schuldeiser wordt overgedra-
gen, zodat voor een nieuwe overdracht, tot zekerheid van een andere schuld, geen 
plaats is." 
Uit deze overweging laat zich het volgende afleiden. De Hoge Raad be-
schouwt een fiduciaire cessie, evenals een fiduciaire eigendomsoverdracht 
van roerende lichamelijke zaken, als een overdracht van de volledige ge-
rechtigdheid86 tot de vordering en niet als het vestigen van een pandrecht. 
De fiduciarius wordt door de fiduciaire cessie rechthebbende van de vorde-
ring, wordt schuldeiser van de debitor cessus. 
De Hoge Raad aanvaardt in het geval van een zekerheidsoverdracht van 
een vordering op naam de in no. 2.2.1.2 besproken cessie-opvatting. 
83 N] 1962,60. 
84 In een later stadium is Helmico failliet verklaard met benoeming van Smit tot curator. 
85 Mijn cursief. 
86 Zo men wil als een overdracht van eigendom. Vgl. over de vraag of er gesproken kan wor-
den van eigendom van een vordering Kortmann, AA XXII (1973), pag. 431 e.v. en wat betreft 
het NBW o.a. Hartkamp, Comp. no. 17 en 82. 
34 
Fiduciaire cessie onder ontbindende voorwaarde? 
Tot slot van deze paragraaf moeten we ons afvragen of de fiduciaire cessie, 
evenals de fiduciaire eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke za­
ken, in beginsel moet worden beschouwd als een cessie onder de ontbinden­
de voorwaarde van de algehele voldoening van de schuld. De Hoge Raad 
heeft zich hierover tot dusverre nimmer uitgelaten. 
In het arrest Helmig-Smit laat hij een beantwoording van de onderhavige 
vraag uitdrukkelijk in het midden. Voorzover hier van belang overweegt 
hij: 
"dat, daargelaten of een vordering rechtens onder een ontbindende voorwaarde 
kan worden overgedragen,...". 
In een arrest van 29 april 197787 inzake Van Lanschot-Curator Eicon N.V. is 
de Hoge Raad evenmin op de onderhavige vraag ingegaan. Het Hof daaren­
tegen had haar bevestigend beantwoord. Het beschouwde de fiduciaire cessie 
in kwestie als een cessie onder ontbindende voorwaarde. We lezen in de elf­
de rechtsoverweging: 
"dat toch deze cessie is geschied tot meerdere zekerheid voor de betaling van 
hetgeen Eicon aan Van Lanschot schuldig was en een dergelijke cessie van rechts­
wege en zonder retro-cessie vervalt, omdat zij geschiedt onder de ontbindende 
voorwaarde van betaling van het verschuldigde"^. 
In de in paragraaf 2.1.2 besproken beschikking van 3 oktober 1980я9 inzake 
Ontvanger der Rijksbelastingen-Schriks q.q. heeft de Hoge Raad de fiduciaire 
eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke zaken in beginsel be­
schouwd als een overdracht onder ontbindende voorwaarde. Hij heeft zich 
ook daar niet uitgelaten over de fiduciaire cessie; de vraag of deze cessie on­
der ontbindende voorwaarde kan plaatsvinden is niet beantwoord9 0. 
In de litteratuur9! wordt het standpunt verdedigd dat de opvatting van 
de Hoge Raad omtrent het rechtskarakter van het fiduciaire zekerheidsrecht 
op roerende lichamelijke zaken eveneens geldt voor de fiduciaire cessie. Ik 
kan mij met dit standpunt verenigen. De fiduciaire cessie is in beginsel een 
cessie onder de ontbindende voorwaarde van de algehele voldoening van 
de schuld aan de fiduciarius. Het staat partijen echter vrij anders overeen te 
komen, bijv. onvoorwaardelijke overdracht van de vordering, waarbij de 
algehele voldoening van de schuld enkel obligatoire gevolgen heeft, in dier 
voege dat de fiduciarius alsdan verplicht is tot retro-cessie. 
Uitgaande van een fiduciaire cessie onder ontbindende voorwaarde is het 
voorwaardelijke recht op de vordering, net als het voorwaardelijke fiduciai­
re eigendomsrecht op een tot zekerheid overgedragen zaak, niet accessoir. In 
87 NJ 1980,188. 
88 Mijn cursief. 
89 NJ 1981,60, AA 30 (1981) 2, pag. 83. 
90 Vgl. Van der Grinten, noot AA 30 (1981) 2, pag. 85 r.k. 
91 Zie o.a. Asser-Mijnssen, a.w., no. 190; Brahn, Studiepocket nr. 13, pag. 116-117; Molenaar, 
Krediet, par. 27.4-pag. 73 en Reehuis, a.w., no. 324. 
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dit verband verwijs ik naar de argumenten genoemd in no. 2.1.3.1. 
Bovendien heeft de vervulling van de voorwaarde ook hier geen terug-
werkende kracht, maar wel zakelijke werking92; het tenietgaan van de 
schuld door betaling of anderszins93 heeft tot gevolg dat de fiduciair gece-
deerde vordering weer (= geen terugwerkende kracht) overgaat (= zakelij-
ke werking) van de fidudarius op de beneficiaris. 
92 Vgl. ook no. 2.1.3.3. 
93 Zie daarvoor no. 2.1.3.2. 
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HOOFDSTUK 3 
DE RECHTSPOSITIE VAN DE BENEHCIARIS 
"... en de geldschieter laat het gebruik van 
het goed aan den geldnemer, zoodat deze al de 
praktische voordelen daarvan kan blijven 
genieten" Л 
Na het voorafgaande hoofdstuk kennen we de opvatting van de Hoge Raad 
over het rechtskarakter van de zekerheidsoverdracht van roerende lichame­
lijke zaken. De fiduciarius verkrijgt -al dan niet onder ontbindende voor­
waarde- eigendom en geen beperkt zekerheidsrecht. Ten aanzien van de ze­
kerheidsoverdracht van vorderingen op naam moet eenzelfde standpunt 
worden ingenomen. 
Uitgaande van deze eigendomsopvatting dient thans de rechtspositie van 
de beneficiaris resp. fiduciarius te worden besproken. Hieraan zal dit resp. 
het volgende hoofdstuk zijn gewijd. 
Wat betreft de rechtspositie van de beneficiaris valt onderscheid te maken 
tussen de gebruiksbevoegdheid en de (eventuele) beschikkingsbevoegdheid 
ten aanzien van het tot zekerheid overgedragen vermogensbestanddeel. 
In afdeling 3.1 zal ik de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris bespre­
ken. Gezien het feit dat zij slechts speelt ten aanzien van roerende lichame­
lijke zaken zal ik mij daartoe beperken. De schuldvorderingen op naam laat 
ik buiten beschouwing. In afdeling 3.2 zal ik kort aandacht besteden aan de 
aanspraak van de beneficiaris op de onvoorwaardelijke eigendom van het 
tot zekerheid overgedragen vermogensbestanddeel, nadat de schuld geheel 
is voldaan. Tenslotte zal in afdeling 3.3 de bevoegdheid van de beneficiaris 
tot het vervreemden van de tot zekerheid overgedragen vermogensbestand­
delen aan de orde komen. 
1 De Lange, praeadvies BN 1936, pag. 169. 
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3.1. DE BEVOEGDHEID VAN DE BENEFICIARIS TOT HET GEBRUIK VAN DE 
TOT ZEKERHEID OVERGEDRAGEN ZAAK* 
Begin deze eeuw werd in de rechtspraktijk duidelijk dat de wettelijke rege-
ling met betrekking tot het zekerheidsrecht (pandrecht) op roerende licha-
melijke zaken niet voldeed aan de maatschappelijke behoeften. Met name 
de in artikel 1198 lid 1 BW neergelegde eis, dat de te verpanden zaak aan de 
macht van de pandgever moet zijn onttrokken, werd (en wordt) door me-
nigeen als bezwaarlijk ervaren. 
We hebben in het eerste hoofdstuk gezien, dat als reactie daarop de prak-
tijk haar toevlucht neemt tot de fiduciaire zekerheidsoverdracht. In verge-
lijking met het pandrecht heeft zo'n overdracht het voordeel dat de debiteur 
(beneficiaris) de zaak niet uit zijn macht behoeft te brengen. De crediteur (fi-
duciarius) verwerft zekerheid voor de voldoening van zijn vordering(en) 
op de beneficiaris. De beneficiaris op zijn beurt blijft de feitelijke macht over 
de -tot zekerheid overgedragen- zaak behouden. 
Het behoud van de feitelijke macht over de zaak is een uitvloeisel van 
beneficiaris' wens zich van de betreffende zaak te kunnen blijven bedienen, 
van de wens de zaak te (kunnen blijven) gebruiken. Onder 'gebruik' dient 
te worden verstaan: het zich bedienen van een zaak overeenkomstig de aard 
en de bestemming waartoe zij is gemaakt. Gebruik zal meestal niet met zich 
meebrengen dat de zaak -wezenlijk- verandert van samenstelling, maat, ge-
wicht of omvang. Zo omschrijft het Groot Woordenboek der Nederlandse 
taal van Van Dale 'gebruik' dan ook als: het zich bedienen van iets, met na-
me met de bijgedachte van duur of herhaling. 
De vraag naar de bevoegdheid van de beneficiaris tot gebruik van de tot 
zekerheid overgedragen zaak komt veelal aan de orde in verband met een 
fiduciaire zekerheidsoverdracht van, zonder volledigheid na te streven, 
auto- en autobusparken, landbouwwerktuigen, kantoor- en bedrijfsinventa-
rissen, waaronder begrepen produktiemachines en inboedels. Zij is minder 
van belang in het kader van tot zekerheid overgedragen handelsvoorraden; 
bij dergelijke zaken gaat het veeleer om de vraag naar de beschikkingsbe-
voegdheid van de beneficiaris3. De vraag naar de gebruiksbevoegdheid 
speelt geen rol in geval van tot zekerheid overgedragen grondstoffen en 
halffabrikaten. Het aanwenden daarvan in het produktieproces is verbruik. 
De zaak houdt op in de oorspronkelijke samenstelling of vorm te bestaan; 
herhaling in gebruik is hier uitgesloten. Verbruik van een tot zekerheid 
overgedragen zaak doet de fiduciaire eigendom tenietgaan. Dit wordt in de 
praktijk veelal 'gecompenseerd' door middel van een zekerheidsoverdracht 
bij voorbaat van de in de toekomst te verwerven roerende zaken*. 
2 Vgl. voor het komende recht, hiema par. 6.2.1. 
3 Zie daarover afd. 3.3. 
4 Zie daarover afd. 4.1. 
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3.1.1. De grondslag van de gebruiksbevoegdheid 
De bevoegdheid van een zaak gebruik te maken is inherent aan het eigen-
domsrecht. De eigenaar heeft in beginsel het exclusieve recht zijn zaak te ge-
bruiken. We vinden dit, zij het niet met zoveel woorden, neergelegd in arti-
kel 625 BW: Eigendom is het recht om van een zaak het vrij genot te heb-
ben en daarover op de vols treks te wijze te beschikken. 
Bij de woorden 'het recht om te beschikken' moet niet gedacht worden 
aan de bevoegdheid tot vervreemden en daarmee gelijk te stellen bezwa-
ringshandelingen. Algemeen wordt aangenomens, dat zulks door de wet-
gever niet is bedoeld. De bedoeling is aan te geven, dat het de eigenaar in be-
ginsel vrijstaat met de zaak te doen wat hij wil. Dat een eigenaar bevoegd is 
tot vervreemding spreekt voor zich. Deze bevoegdheid is echter geen we-
zenlijk kenmerk van eigenaarschap of eigendom. Vervreemdingsbevoegd-
heid bestaat niet alleen bij eigendom, doch -uitzonderingen daargelaten- bij 
ieder vermogensrecht. 
Het Ontwerp-Meijers6 noemde in artikel 5.1.1 lid 2, naast het gebruik en 
de vruchttrekking, het beschikken als een van de aan een eigenaar toeko-
mende bevoegdheden. Bij de Memorie van Antwoord7 is dit -m.i. terecht-
geschrapt. Wat betreft de beschikkingsbevoegdheid wordt verwezen naar 
boek 3 NBW, in het bijzonder de artikelen 3.4.1.2 en 3.4.2.2. 
Met betrekking tot de -exclusieve- gebruiksbevoegdheid van de eigenaar 
bepaalt artikel 5.1.1 lid 2 sedert de Invoeringswet8: "Het staat de eigenaar 
met uitsluiting van een ieder vrij van de zaak gebruik te maken, mits dit ge-
bruik niet strijdt met rechten van anderen en de op wettelijke voorschriften 
en regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen daarbij in acht wor-
den genomen". 
Deze bepaling wijkt niet af van het geldende recht. 
We moeten ons thans afvragen of de regel 'de eigenaar is in beginsel exclu-
sief gebruiksbevoegd' ook geldt voor de fiduciarius, voor de eigenaar tot ze-
kerheid. 
Uitgaande van de niet door de Hoge Raad aanvaarde opvatting waarin de 
'fiduciarius' een beperkt zekerheidsrecht verwerft9, luidt het antwoord 
ontkennend. Immers, hij is geen eigenaar en heeft om die reden geen ge-
bruiksbevoegdheid. 
In de gangbare opvatting dat de fiduciarius -al dan niet onder ontbinden-
de voorwaarde- eigenaar wordt, meen ik dat de onderhavige vraag bevesti-
gend moet worden beantwoord. Wanneer de wet in artikel 625 BW spreekt 
over een aan de eigenaar toekomende exclusieve gebruiksbevoegdheid, 
5 Zio Asser-Beekhuis II, pag. 16 en de daargenoemde litteratuur. 
6 Pari. Gesch. 5, pag. 18 e.v. 
7 Pari. Gesch. 5, pag. 27. 
8 Wetsontwerp 17 541, nr. 2. 
9 Vgl. hiervoor no. 2.1.1.2. 
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geldt dat evenzeer voor de fiduciarius. Deze is immers eigenaar. Het feit dat 
het een eigenaar tot zekerheid betreft, doet hier m.i. niet aan af. De fidu-
ciarius komt in beginsel de gebruiksbevoegdheid toe van de tot zekerheid 
overgedragen zaak. 
Gebruiksbevoegdheid voor de fiduciarius betekent in de praktijk overi-
gens niet dat zij ook daadwerkelijk door hem zal worden uitgeoefend. De fi-
duciarius streeft immers enkel naar (een) zekerheid(srecht); hij wil zijn vor-
dering bij voorrang, boven andere schuldeisers van de beneficiaris, verhalen 
op de hem tot zekerheid overgedragen zaken. Gebruik van deze zaken 
streeft hij niet na. Afgezien van het feit dat het gebruik, zolang de zaken 
constitute possessorio worden geleverd, in de praktijk nauwelijks valt te 
verwezenlijken, betreffen het bovendien veelal (specifieke) zaken waarmee 
hij weinig of niets kan doen10. 
De benefidaris op zijn beurt streeft naar de mogelijkheid gebruik te kun-
nen maken van de tot zekerheid overgedragen zaak; hij wenst juist ge-
bruiksbevoegdheid. Deze wens kan m.i. worden vervuld hetzij langs obli-
gatoire, hetzij langs zakenrechlelijke weg. In de wereld van het profes-
sionele fiduciaire kredietverkeer wordt -voorzover ik kan overzien- de 
gebruiksbevoegdheid veelal verleend bij contract; het aan de beneficiaris 
verlenen van de gebruiksbevoegdheid door het vestigen van een beperkt za-
kelijk recht van (vrucht)gebruik op de tot zekerheid overgedragen zaak ben 
ik in de praktijk niet tegengekomen. Desondanks lijkt mij deze constructie -
hoewel weinig conventioneel- verdedigbaar. Aan dit beperkte zakelijke 
recht van (vrucht)gebruik zal ik aan het einde van deze paragraaf enige aan-
dacht besteden. 
De meest voor de hand liggende en in de praktijk veelal gehanteerde 
overeenkomst is de bruikleenovereenkomst (artt. 1777 BW); de beneficiaris 
krijgt de zaak om niet in gebruik In de oude litteratuur wordt ook wel ver-
dedigd dat de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris kan worden geba-
seerd op twee andere benoemde overeenkomsten: huur en bewaargeving!!. 
Bij beide contracten dient een kanttekening te worden geplaatst. 
Voor het bestaan van een huurovereenkomst is, blijkens artikel 1584 BW, 
essentieel dat de huurder -i.e. de beneficiaris- een bepaalde huurprijsiz be-
taalt. In de praktijk echter geschiedt het gebruik van de zaak door de bene-
ficiaris veelal om niet. In dat geval is een huurovereenkomst onbestaanbaar 
en ligt de bruikleenovereenkomst -gebruik om niet- meer voor de hand. 
Wat betreft bewaargeving zij opgemerkt, dat het wezen daarvan juist het 
10 In die gevallen waar dat anders is -bruikbare zaken m de macht van de fiducianus- brengt 
de fiduciaire verhouding met zich mee dat de fiducianus de zaak slechts mag gebruiken, 
indien daardoor de belangen van de beneficiaris niet worden geschaad. Het handelen m strijd 
daarmee levert een tot schadevergoeding verplichtende wanprestatie van de fiducianus op. 
11 V.w b de huurovereenkomst Meijers, praeadvies BN 1936, pag 249. V.w b. beide contrac-
ten Veenhoven, diss. 1955, no's 69 en 70 en Jarolimek, diss. 1956, pag. 109. Zie voorts HR 10-11-
1916, NJ1916,1314 Roosmalen-Wierdels q q. 
12 Daar de huurprijs niet altijd uit een geldsom behoeft te bestaan, kan beter worden gespro-
ken van tegenprestatie. Evenzo art. 7.4 1.1 lid 1 NBW. Zie hierover Asser-Abas (Huur), no. 11 
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gebruik maken van de in bewaring gegeven zaak verbiedt. Een bewaarne-
mer moet de zaak bewaren. Toch biedt de wet (art. 1749 BW) de mogelijk-
heid dat de bewaarnemer -i.e. de beneficiaris- de zaak mag gebruiken. Hij 
moet daartoe uitdrukkelijk of stilzwijgend verlof hebben verkregen van de 
bewaargever, i.e. de fiduciarius. Alsdan bestaat er op het punt van de ge-
bruiksbevoegdheid van de beneficiaris geen verschil tussen bewaargeving 
en bruikleen. 
Daarmee is niet gezegd dat het voor de praktijk van weinig belang is wel-
ke overeenkomst de fiduciarius en de beneficiaris hebben gesloten. Bij de 
bruikleenovereenkomst bestaat er namelijk een verdergaande zorgverplich-
ting voor de bruiklener dan in geval van bewaargeving voor de bewaarne-
mer. De bewaarnemer heeft slechts, afgezien van de vier specifieke gevallen 
in artikel 1744 BW, de oude 'diligentia quam in suis' in acht te nemen. De 
bruiklener daarentegen heeft de normale zorgverplichting van artikel 1271 
BW. Artikel 1781 lid 1 BW bepaalt met zoveel woorden: Die iets ter leen 
ontvangt, is gehouden als een goede huisvader voor de bewaring en het be-
houd van het geleende goed te zorgen. De huidige wet bevat geen sanctie op 
het niet naleven van deze verplichting13. Naar mijn mening levert niet na-
leving van de zorgverplichting grond op voor opzegging van de bruikleen-
overeenkomst. Zo dit niet reeds uitdrukkelijk is bepaald, meen ik dat deze 
beëindigingsmogelijkheid voortvloeit uit de tussen fiduciarius en beneficia-
ris bestaande regels van goede trouw, als bedoeld in artikel 1374 lid 3 BW™. 
Niet naleving van de zorgverplichting betekent een verwaarlozing van 
de (zekerheids)belangen van de fiduciarius. In zo'n geval kan er bovendien 
voldoende reden bestaan voor de fiduciarius om de kredietverhouding met 
de beneficiaris op te zeggenis. Zo'n opzegging is evenwel niet altijd noodza-
kelijk. Vaak zal een -kortstondige- beëindiging van de bruikleenovereen-
komst voor de beneficiaris voldoende prikkel zijn om in het vervolg meer 
oog te hebben voor de belangen van de fiduciarius. 
In geval van twijfel of een bruikleen- dan wel een bewaargevingsover-
eenkomst is gesloten, geldt algemeen als beslissingscriterium: de vaststelling 
in wiens belang de overeenkomst is aangegaani6. Bruikleen is een over-
eenkomst in het belang van de bruiklener; bij bewaargeving plegen de be-
langen van de bewaargever te worden gediend. Wanneer de beneficiaris ge-
bruiksbevoegdheid ten aanzien van de tot zekerheid overgedragen zaak 
wordt verleend, geschiedt dat te zijnen behoeve; er is sprake van bruikleen. 
13 Anders art. 7.6.6 NBW. 
14 Zie in dit verband HR 15-4-1966, NJ1966, 302; HR 13-2-1976, NJ1976, 343 en HR 7-9-1984, 
NJ1985, 32. Zie over het bestaan van opzeggingsbevoegdheid bij duurovereenkomsten in het 
algemeen Strijbos, diss. 1985, pag. 69 e.v. 
15 Na opzegging van de kredietverhouding verzetten de belangen van de beneficiaris -vgl. 
noot 10- zich minder snel tegen de uitoefening van de gebruiksbevoegdhcid. Deze uitoefening 
mag echter niet neerkomen op een, naar analogie van art. 1200 BW (vgl. no. 4.3.1.3), verboden 
toeëigening. In de praktijk zal de fiduciarius overigens veelal overgaan tot uitwinning van de 
zaak. 
16 Vgl. Asser-Kamphuisen II, pag. 267-268. 
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Bruikleen behoort, net als bewaargeving, verbruikleen en de gift van 
hand tot hand, tot de zgn. reële contractent. Voor de totstandkoming van 
zo'n overeenkomst is, naast de gebruikelijke wilsovereenstemming tussen 
partijen, overgave van de zaak vereist. Artikel 1734 BW bepaalt dat deze 
overgave 'wezenlijk' of 'verondersteld' moet zijn. Het is analoog van toe-
passing op bruikleen en verbruikleenie. Uit artikel 1734 BW volgt dat een 
feitelijke overgave van hand tot hand ('wezenlijke overgave') niet altijd 
noodzakelijk is. Andere vormen van overgave ('vooronderstelde overga-
ve') zijn evenzeer mogelijk. Ik noem de traditio longa en brevi manu. Bij de 
fiduciaire zekerheidsoverdracht blijft de zaak, als gevolg van de levering 
constitute possessorio, onder de beneficiaris. De bruikleenovereenkomst 
tussen de fiduciarius en de beneficiaris komt dan tot stand zónder feitelijke 
overgave van de zaak. Immers, de zaak bevindt zich reeds onder de bruik-
lener in spé, i.e. de beneficiaris; de voor de totstandkoming van de bruikleen 
vereiste overgave wordt dan verondersteld. 
Het verlenen van gebruiksbevoegdheid ten aanzien van de tot zekerheid 
overgedragen zaak kan ook op andere wijze geschieden dan bij contract. In 
sommige gevallen bestaat m.i. voor de fiduciarius en de beneficiaris de mo-
gelijkheid tot het vestigen van het beperkte zakelijke recht van gebruik (artt. 
865 e.v. BW)ï9. Vestiging van dit recht kan geschieden door een voorbe-
houd van de beneficiaris bij de overdracht tot zekerheid van de zaak of door 
een vestigingshandeling door de fiduciarius na de overdracht tot zekerheid. 
De vestiging door overdracht met voorbehoud heeft mijn voorkeur. 
De beneficiaris ontleent aan het recht van gebruik de bevoegdheid tot 
gebruik van de tot zekerheid overgedragen zaak. Het recht is een hoogstper-
soonlijk vermogensrecht; vervreemding of bezwaring van het recht, noch 
verhuring van de zaak, die er het voorwerp van vormt, is mogelijk (artt. 870 
en 874 BW). Zo tot dergelijke handelingen behoefte bestaat, dienen de fidu-
ciarius en de beneficiaris een recht van vruchtgebruik te vestigen in plaats 
van een recht van gebruik. 
Het recht van gebruik wordt in de praktijk veelal gevestigd op onroe-
rende lichamelijke zaken (het recht van bewoning); niettemin kan het 
evenzeer worden gevestigd op roerende lichamelijke zaken. Een argument 
daarvoor kan worden ontleend aan artikel 871 BW, waarin wordt gesproken 
over het gebruik van beesten. 
Het beperkte zakelijke recht van gebruik is niet in alle gevallen bruikbaar. 
Blijkens de artikelen 868, 871 en 873 BW kan het alleen worden gevestigd 
ten bate van natuurlijke personen en niet ten bate van rechtspersonen. In 
17 Zie over de reële contracten Asser-Rutten II, pag. 44 e.v. In het komende recht wordt al-
leen bruikleen als reëel contract gehandhaafd. Hiertegen Brahn, NJB 1983, pag. 568 e.v. Ver-
bruikleen en bewaargeving worden als consensuele contracten geconstrueerd. Vgl. art. 7.6.1 
(bruikleen) met de artt. 7.2.1.1 en 7.2.2.1 (verbruikleen) en art. 7.9.1.1 (bewaargeving). 
18 Zie Asser-Kamphuisen II, pag. 267 jo pag. 227-228 jo pag. 286- 287. Wat betreft de gift van 
hand tot hand kan hetzelfde worden verdedigd, zij dat de Hoge Raad 'overlevering' in art. 
1724 BW reeds extensief heeft uitgelegd. Zie HR 28-2-1940, NJ 1940, 215; HR 18-2-1966, NJ 
1967,109 en HR 7-4-1978, NJ 1978,624. 
19 Zie hierover Asser-Beekhuis II, pag. 455 e.v. en Pitlo-Brahn, Zakenrecht, pag. 379 e.v. 
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geval de beneficiaris een rechtspersoon is, zullen de partijen voor het ver-
lenen van gebruiksbevoegdheid zijn aangewezen op het zakelijke recht van 
vruchtgebruik of een persoonlijk gebruiksrecht op grond van bruikleen. 
3.1.2. Kan de beneficiaris beroep doen op zijn gebruiksbevoegdheid tegen-
over derden? 
Thans dient te worden onderzocht in hoeverre de beneficiaris op zijn ge-
bruiksbevoegdheid een beroep kan doen tegenover derden. Deze derden heb 
ik verdeeld in twee groepen: de rechtsopvolgers (no. 3.1.2.1) en de schuld-
eisers (no. 3.1.2.2) van de fiduciarius. 
3.1.2.1. Rechtsopvolgers van de fiduciarius 
De rechtsopvolgers van de fiduciarius vallen uiteen in de opvolgers onder 
algemene titel en die onder bijzondere titel. 
De rechtsopvolger onder algemene titel treedt in het volledige vermogen 
of in een evenredig deel van het vermogen (rechten én verplichtingen) van 
zijn rechtsvoorganger. Hij zet de rechtspositie van zijn voorganger, afgezien 
van diens hoogst persoonlijke verplichtingen, volledig voort. In geval van 
een rechtsopvolging van de fiduciarius onder algemene titel treedt de 
rechtsopvolger in de rechtsverhouding van de fiduciarius met de beneficia-
ris. Het spreekt voor zich, dat de beneficiaris zijn gebruiksbevoegdheid te-
genover de rechtsopvolger op dezelfde wijze als tegenover de fiduciarius 
kan doen gelden; de positie van de gebruiksbevoegde beneficiaris ondergaat 
i.e. derhalve geen wijziging. 
Bij de rechtsopvolging onder bijzondere titel treedt de rechtsopvolger 
slechts in een bepaald bestanddeel van het vermogen van de rechtsvoor-
ganger; rechten gaan daarbij wel, verplichtingen in principe niet over op de 
rechtsopvolger onder bijzondere titel (verder: de rechtsopvolger). Kan de 
beneficiaris tegenover de rechtsopvolger onder bijzondere titel een beroep 
doen op zijn -contractuele of zakelijke- gebruiksbevoegdheid ten aanzien 
van de zaak? 
Alvorens op deze vraag nader in te gaan, wil ik kort stilstaan bij de wijze 
waarop in dit geval in de praktijk de rechtsopvolging plaatsvindt. Zij ge-
schiedt door een overdracht zijdens de fiduciarius. De fiduciarius draagt de 
hem tot zekerheid overgedragen zaak over aan een derde (de rechtsopvol-
ger), al dan niet gecombineerd met een cessie van de vordering op de benefi-
ciaris^o. 
De zaak zelve bevindt zich veelal onder de beneficiaris; de overdracht tot 
zekerheid geschiedt immers meestal zonder feitelijke overgave van de zaak. 
De voor de overdracht aan de rechtsopvolger vereiste levering van de fidu-
20 Cessie van de vordering alléén doet de zekerheidseigendom niet overgaan. Het fiduciaire 
eigendomsrecht is niet accessoir. Vgl. no. 2.1.3.3. 
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ciaire zaak geschiedt in zo'n geval door middel van traditio longa manu 
Het karakter van het aanvankelijk aan de fiduciarius toekomende eigen­
domsrecht bepaalt de onvoorwaardelijk- of voorwaardelijkheid van het 
eigendomsrecht van de rechtsopvolger. Het is onvoorwaardelijk, indien de 
fiduciarius -bij uitzondering- onvoorwaardelijk eigenaar was. Het is daar­
entegen voorwaardelijk, indien de fiduciarius -zoals gewoonlijk- voorwaar­
delijk eigenaar was2 1. 
Keren wij terug naar de vraag die ons thans bezighoudt. Kan de beneficiaris 
zijn gebruiksbevoegdheid tegenwerpen aan de rechtsopvolger van de fidu­
ciarius onder bijzondere titel? 
Deze vraag moet in beginsel ontkennend worden beantwoord in geval 
de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris is gebaseerd op een (bruik-
leen)overeenkomst. De beneficiaris kan in beginsel tegenover de rechtsop­
volger geen beroep doen op zijn contractuele gebruiksbevoegdheid. Ge­
woonlijk kan een persoonlijk recht slechts worden ingeroepen tegenover 
degeen die het recht heeft verleend, i.e. de fiduciarius. Een persoonlijk recht 
mist zaaksgevolg. Een tegengestelde opvatting is in strijd met langgevestigde 
rechtspraak. In het bekende arrest inzake Blaauboer-Berlips22 besliste de 
Hoge Raad reeds dat 'bedongen hebben' in artikel 1354 BW niet omvat het 
zich verbonden hebben. Sedertdien wordt vrij algemeen aangenomen dat, 
op grond van artikel 1354 BW, slechts de rechten uit een overeenkomst 
automatisch" overgaan op de rechtsopvolger onder bijzondere titel en niet 
de verplichtingen 
In de litteratuur wordt in verband met de onderhavige vraag ook anders 
geleerd. Meijers24 en Veenhoven25 zijn van oordeel dat een levering longa 
manu door de fiduciarius geen afbreuk doet aan de contractuele gebruiks­
bevoegdheid van de beneficiaris. De beneficiaris kan zijn gebruiksbevoegd­
heid tegenwerpen aan de rechtsopvolger. Beide schrijvers achten, in geval 
van een levering longa manu, de wil van de houder (de beneficiaris) van 
21 Dit is in beginsel niet anders, indien de fiduciarius ten opzichte van de rechtsopvolger 
suggereerde onvoorwaardelijk eigenaar te zijn. Alsdan wordt de rechtsopvolger slechts on­
voorwaardelijk eigenaar, indien hij een beroep kan doen op art 2014 BW. Nu de geleverde 
zaak zich met onder de fiduciarius doch onder de beneficiaris bevindt, zal de rechtsopvolger 
veelal met als te goeder trouw kunnen worden aangemerkt. Mezas, diss. 1985, pag. 36 meent 
zelfs dat we in dit soort gevallen aan de vraag naar de goede trouw niet eens toekomen Naar 
zijn mening is hier sprake van het bezit van de eigendom onder ontbindende voorwaarde en 
wordt de rechtsopvolger geen onvoorwaardelijk eigenaar, omdat hem niet het bezit van de 
onvoorwaardelijke eigendom is verschaft Het valt m ι. ten zeerste te betwijfelen of deze op­
vatting kan worden aanvaard als geldend Nederlands privaatrecht. 
22 HR 3-3-1905, W. 8191, herhaald in HR 16-4-1982, NJ 1982, 580 m η. WMK en reactie daar­
op van Smalbraak, NJB 1983, pag 421 e.v. Zie ν w.b jurisprudentie van vóór 1905 Asser-Rut-
ten II, pag. 285 en voor het komende recht, art 6.5.3 3 NBW en Asser- Hartkamp II, no. 397 
e v. 
23 Anders Asser-Rutten II, pag 287-290. 
24 T.a p., pag. 262-263. Zie ook zijn noot onder HR 16-3-1933, NJ 1933, 790. 
25 A w., no 12, pag. 18 
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beslissende betekenis. Men kan de beneficiaris niet verder de wil toedichten 
om voor rechtsopvolgers te houden, dan voorzover de instandhouding van 
zijn contractuele rechten daarmee gepaard gaat. De Hoge Raad heeft wel-
iswaar, aldus Meijers en Veenhoven, in het Proehl & Gutmann-arrest26 
aangenomen dat ten gevolge van de levering longa manu de houder voort-
aan houder is voor de rechtsopvolger onder bijzondere titel, doch dit gaat 
enkel op indien door die opvolger geen rechten van de houder worden aan-
getast. 
De opvatting van Meijers en Veenhoven past goed bij de Proehl & Gut-
mann casus. De houder -Handelsvennootschap onder firma Proehl & Gut-
mann- behield immers, ook ná de levering longa manu door ene Schöck 
aan rechtsopvolger Huberich, zijn rechten op de geleverde zaken (toonder-
aandelen). Dit behoud van de rechten was m.i. echter geen gevolg van de 
gekozen leveringsvorm of de vooronderstelde wil van de houder. Het be-
houd van de rechten vloeide voort uit de aard van het aan de houder toe-
komende recht. Proehl & Gutmann was zakelijk gerechtigde, i.e. pand-
houder. Uit dien hoofde, ten gevolge van het zaaksgevolg, werden haar 
rechten als (pand)houder niet door de levering longa manu beknot. 
De opvatting van Meijers en Veenhoven, die ook wordt verdedigd door 
ScholtenZ?, Pitlo28 en Wiersma29, moet naar mijn mening worden ver-
worpen. Een levering longa manu heeft in beginsel tot gevolg dat de houder 
zijn persoonlijke recht niet kan doen gelden tegenover de rechtsopvolger 
onder bijzondere titel. De wil van de houder om ook voor de rechtsopvolger 
te houden, is irrelevant30. De houder is verplicht om voor de rechtsop-
volger te gaan houden, zodra de levering aan hem is medegedeeld; zijn wil 
doet niet terzake. Voor overgave in de zin van artikel 667 BW is nodig, dat 
zij niet geschiedt tegen de wil van degene die het bezit wenst te verschaf-
fen31. Benodigd is enkel een wilsverklaring van de partijen die het bezit 
willen doen overgaan. 
De fiduciarius verschaft, in geval van de levering longa manu, als mid-
dellijk bezitter het bezit aan de rechtsopvolger. Voor bezitsovergang van de 
zaak (en daarmee eigendomsoverdracht) zijn de wilsuitingen van de fidu-
ciarius en de rechtsopvolger van belang en niet die van de onmiddellijke 
houder, i.e. de beneficiaris. Onder het komende recht zal dit niet anders zijn, 
zij het dat artikel 3.5.9 sub с uitdrukkelijk vermeldt dat het bezit eerst over­
gaat, nadat de derde de bezitsoverdracht heeft erkend, dan wel deze over­
dracht aan hem is medegedeeld. 
De opvatting van Meijers en Veenhoven kent ten onrechte zwaarwegen­
de betekenis toe aan de wil van de houder. Bovendien heeft zij als minder 
wenselijk gevolg een vervaging van het onderscheid tussen absolute en re-
26 HR 1-11-1929, NJ1929,1745. 
27 Asser-Scholten II, Zakenrecht-8e druk, 1945, pag. 68 en 558. 
28 WPNR 3691 (1940), pag. 411. 
29 WPNR 5499 (1979), pag. 659 r.k. en 5500 (1979), pag. 676 l.k. 
30 In dezelfde zin Drion, WPNR 3774 (1942), pag. 136 l.k. en Jarolimek, diss. 1956, pag. 110. 
31 Aldus HR 8-6-1973, NJ 1974, 346 Nationaal Grondbezit-Kamphuis. 
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latieve of persoonlijke rechten. De contractuele gebruiksbevoegdheid van de 
beneficiaris behoort tot de laatste categorie. In tegenstelling tot de absolute 
rechten kennen persoonlijke rechten -in beginsel- geen zaaksgevolg. Een 
persoonlijk recht werkt slechts ten opzichte van degene die het recht heeft 
verleend en niet ten opzichte van diens rechtsopvolger onder bijzondere 
titel. Vanuit de passieve zijde van de verbintenis bezien, komt dit erop neer 
dat persoonlijke verplichtingen in beginsel niet overgaan op rechtsopvol-
gers onder bijzondere titel32. 
Verwerping van de opvatting van Meijers en Veenhoven betekent 
overigens niet dat de beneficiaris nimmer zijn contractuele gebruiksbe-
voegdheid kan doen gelden tegenover de rechtsopvolger onder bijzondere 
titel. Met nadruk heb ik in het voorafgaande gesteld dat de beneficiaris in 
beginsel geen beroep kan doen op zijn gebruiksbevoegdheid tegenover de 
rechtsopvolger. Uitzonderingen zijn echter denkbaar. 
Een eerste uitzondering vinden we in de wet. De wet bepaalt in sommige 
gevallen uitdrukkelijk dat persoonlijke rechten ook kunnen worden uitge-
oefend tegen rechtsopvolgers van degeen die het recht heeft verleend. Het 
betreft de gevallen van wat genoemd kan worden een contractsovergang 
van rechtswege33. In het kader van de gebruiksbevoegdheid van de benefi-
ciaris valt in dit verband te wijzen op artikel 1612 BW: koop (of juister: ver-
vreemding) breekt geen huur. Ondanks een eigendomsoverdracht van de 
verhuurde zaak, blijft de huurder in het genot daarvan. Hij kan de zaak 
(blijven) gebruiken, onverschillig wie eigenaar is. 
In de praktijk zal artikel 1612 BW de beneficiaris weinig baat brengen. 
Immers3 4 , zijn gebruiksrecht is veelal om niet en dientengevolge niet ge-
baseerd op een huurovereenkomst. Voor de bruikleenovereenkomst heeft 
dit als consequentie dat een contractsovergang van rechtswege, ofwel het in-
roepen van het persoonlijke gebruiksrecht jegens de rechtsopvolger, niet 
mogelijk is. Dit is slechts anders, indien we de regel 'vervreemding breekt 
geen huur' naar analogie toepassen35. Alsdan verkrijgt de beneficiaris een 
bevredigende rechtspositie; de rechtsopvolger moet evenzeer het gebruiks-
recht eerbiedigen als de fiduciarius zelf. Vooralsnog echter lijkt de Hoge 
Raad tot een dergelijke analoge toepassing niet bereid, gezien het uitzonder-
lijke karakter van artikel 1612 BW. 
Een tweede uitzondering vinden we in het leerstuk van de onrechtmatige 
daad, artikel 1401 BW (art. 6.3.1.1 e.v. NBW). De beneficiaris kan de zaak blij-
ven gebruiken, indien het gedrag van de rechtsopvolger jegens hem maat-
schappelijk onbehoorlijk, onrechtmatig is. De rechtspraak3^ verbindt aan 
32 Aldus het reeds genoemde Blaauboer-Berlips arrest, HR 3-3-1905, W. 8191. 
33 Zie daarover Asser-Hartkamp I, no. 404 e.v. en de daar, naast art. 1612 BW, voor het gel-
dende recht gegeven voorbeelden. 
34 Zie par. 3.1.1. 
35 Aldus Van der Grinten, WPNR 3739 (1941), pag. 338 l.k. Een andere oplossing -analoge 
toepassing van art. 15761 lid 2 BW- wordt verdedigd door J. van der Grinten, AA Hl (1953-'54), 
pag. 52 e.v. Evenzo Jarolimek, a.w., pag. 110. 
36Vgl. o.a. HR 11-11-1937, NJ 1937, 1096; HR 13-1-1961, NJ 1962, 245; HR 12-1-1962, NJ 1962, 
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het bestaan van een overeenkomst consequenties voor derden. Derden be-
horen onder bepaalde omstandigheden contractuele rechten te ontzien. Het 
niet voldoen aan deze verplichting is dan strijdig met de zorgvuldigheid die 
in het maatschappelijk verkeer betaamt jegens de -contractueel- gerechtigde. 
Het schenden van de contractuele rechten door de rechtsopvolger is dan 
derhalve onrechtmatig. 
Een fiduciaire zekerheidsoverdracht leidt voor de fiduciarius tot een 
overbedeling van bevoegdheden. Bezwaarlijk is dit niet. De fiduciaire ver-
houding doet m.i. voor de fiduciarius de verplichting ontstaan bij de uit-
oefening van de -overbedeelde- bevoegdheden te waken voor de belangen 
van de beneficiaris. Zolang de beneficiaris aan zijn verplichtingen voldoet, 
brengt de fiduciaire verhouding met zich mee dat de fiduciarius de hem toe-
komende bevoegdheden slechts mag uitoefenen, indien daardoor de belan-
gen van de beneficiaris niet worden geschaad37. 
Eén van de aan de fiduciarius toekomende bevoegdheden is de beschik-
kingsbevoegdheid. De fiduciarius is eigenaar van de zaak en kan daarover 
te allen tijde rechtsgeldig beschikken; hij kan de zaak bijv. vervreemden. Uit 
de fiduciaire verhouding vloeit echter voort dat hij, zolang de beneficiaris 
aan zijn verplichtingen voldoet, de zaak slechts mag vervreemden, indien 
daardoor de belangen van de beneficiaris niet worden geschaad. In verband 
met de thans aan de orde zijnde contractuele gebruiksbevoegdheid van de 
beneficiaris, komt deze verplichting erop neer dat de fiduciarius ervoor 
moet zorgdragen dat de beneficiaris ook ná de vervreemding de zaak kan 
blijven gebruiken, m.a.w. dat de rechtsopvolger de contractuele gebruiksbe-
voegdheid van de beneficiaris respecteert. 
De rechtsopvolger handelt m.i. onrechtmatig indien hij afgifte van de 
zaak vordert, terwijl hij wist of behoorde te weten dat de zaak aan zijn 
rechtsvoorganger (i.e. de fiduciarius) tot zekerheid was overgedragen38. Als-
dan wist althans behoorde hij te weten van de bijzondere verhouding tus-
sen de beneficiaris en de fiduciarius en van de daaruit voortvloeiende ver-
plichting van de fiduciarius voor de belangen van eerstgenoemde te waken. 
De afgifte-vordering van de zaak door de rechtsopvolger betekent dat de 
fiduciarius onvoldoende heeft gewaakt voor de belangen van de benefi-
ciaris. Zij betekent dat de fiduciarius een bijzondere, uit de fiduciaire ver-
houding voortvloeiende, verplichting niet is nagekomen. De fiduciarius 
pleegt derhalve contractbreuk. Deze contractbreuk is veel ernstiger dan elke 
andere contractbreuk. Zij komt neer op een schending van een bijzonder 
vertrouwen. Wie aan een dergelijke schending meewerkt, of zoals i.e. een 
dergelijke schending bewerkt, handelt maatschappelijk onbehoorlijk, han-
delt onrechtmatig. 
246; HR 27-4-1962, NJ 1962, 254; HR 3-1-1964, NJ 1965,16; HR 26-6-1964, Ν] 1965,170; HR 18-
12-1964, NJ 1965, 271; HR 4-6-1965, NJ 1965, 381; HR 17-11-1967, NJ 1968,42; HR 18-6-1971, NJ 
1971,408; HR 18-5-1979, NJ 1979,480 en HR 17-5-1985, NJ 1986, 760. 
37 Vgl. noot 10. 
38 Vgl. Meijers, t.a.p., pag. 260; Van der Grinten, WPNR 3740 (1941), pag. 342 r.k. en de door 
Meijcrs, t.a.p., pag. 260 - noot 2 genoemde schrijvers. 
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Onrechtmatig gedrag dient te worden gecorrigeerd. I.e. is daartoe voldoen-
de dat de vordering van de rechtsopvolger tot afgifte van de zaak wordt afge-
wezen^. Voorwaarde is wel dat de rechtsopvolger wist althans behoorde te 
weten dat de betreffende zaak aan zijn rechtsvoorganger tot zekerheid was 
overgedragen. 
De onderhavige vraag dient bevestigend beantwoord te worden, indien de 
beneficiaris een beperkt zakelijk recht van gebruik (of vruchtgebruik) heeft 
op de tot zekerheid overgedragen zaak. In zo'n geval laat een eventuele 
overdracht van de zaak de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris onver-
let. De beneficiaris kan zijn zakelijk gebruiksrecht inroepen jegens de rechts-
opvolger onder bijzondere titel. Dit is slechts anders, indien laatstgenoemde 
bescherming zou genieten op grond van artikel 2014 BW. In geval van een 
zakelijk gebruiksrecht heeft de beneficiaris de bescherming van artikel 1401 
BW niet nodig. Zijn zakelijk recht heeft, gelijk ieder zakelijk recht, zaaks-
gevolg. Het kan worden ingeroepen jegens een ieder, derhalve ook jegens de 
rechtsopvolger onder bijzondere titel van de fiduciarius. Deze rechtsop-
volger wordt, afgezien van een eventuele bescherming op grond van artikel 
2014 BW, eigenaar van een met een beperkt recht van (vrucht)gebruik be-
laste zaak. 
3.1.2.2. Schuldeisers van de fiduciarius 
Bescherming van de gebruiksbevoegdheid van de beneficiaris tegenover de 
rechtsopvolgers van de fiduciarius is belangrijk. Het is evenwel niet vol-
doende. Evenzo belangrijk, zo niet nog belangrijker, is een bescherming van 
de beneficiaris tegenover schuldeisers van de fiduciarius. In verband daar-
mee onderscheid ik de volgende gevallen: 
a. Faillissement van de fiduciarius. 
b. Beslag ten laste van de fiduciarius40. 
a. Faillissement van de fiduciarius 
De beneficiaris heeft het gebruiksrecht van de tot zekerheid overgedragen 
zaak, zolang hij aan zijn (betalings- en zorgverplichtingen voldoet. De fidu-
ciarius kan in zo'n geval geen afgifte van de zaak vorderen; de beneficiaris 
kan zich verweren met een beroep op zijn gebruiksrecht. 
Geldt dit ook in het voorkomende geval dat de fiduciarius in staat van 
faillissement verkeert? Deze vraag wordt in de litteratuur^i -m.i. terecht-
39 Zie ook hiema no. 3.2.2.1, in verband met de -contractuele- aanspraak van de beneficiaris 
op de onvoorwaardelijke eigendom van de zaak na de algehele voldoening van de schuld. In 
zo'n geval zal de rechter de rechtsopvolger bij wege van passende vorm van 'schadevergoe-
ding' moeten veroordelen tot levering van de zaak. 
40 Bedoeld is zowel het executoriale als het conservatoire beslag ten laste van de fiduciari-
us. Vgl. ook Veenhoven, a.w., no. 102-103. In geval van een executoriaal beslag ten laste van de 
beneficiaris kan de fiduciarius zich verzetten tegen de verkoop van de beslagen -fiduciaire-
zaak (art. 456 Rv). 
41 De Lange, t.a.p., pag. 204; Meijers, t.a.p., pag. 249 en 263; Van der Grinten, WPNR 3740 
(1941), pag. 342 r.k.; Veenhoven, a.w., no. 100; Jarolimek, a.w., pag. 129 e.v. en Asscr-Mijnssen, 
Zakenrecht III, no. 184. 
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unaniem bevestigend beantwoord. Wanneer de fiduciarius slechts afgifte 
van de zaak kan vorderen, indien de beneficiaris zijn verplichtingen niet 
nakomt, geldt zulks evenzeer voor de curator. Door het faillissement onder­
gaan de vorderingen van de gefailleerde fiduciarius geen wijziging. De cura­
tor moet derhalve het -contractuele of zakelijke- gebruiksrecht eerbiedigen, 
zolang de beneficiaris aan zijn verplichtingen voldoet. Hij kan geen afgifte 
van de zaak bewerkstelligen; een daartoe strekkende vordering kan de bene­
ficiaris afweren met een beroep op zijn gebruiksrecht. 
b. Beslag ten laste van de fiduciarius 
Over het -executoriale of conservatoire- beslag ten laste van de fiduciarius 
kan ik eveneens kort zijn. 
Een schuldeiser van de fiduciarius kan onder de beneficiaris beslag leggen 
op de tot zekerheid overgedragen zaak. Wanneer vervolgens afgifte van de 
zaak wordt gevorderd, kan de beneficiaris hetzelfde verweer voeren als te­
gen de afgiftevordering van een faillissementscurator; hij kan zich beroepen 
op zijn gebruiksrecht en om die reden afgifte van de zaak weigeren. Even­
min als de fiduciarius zelf kan diens schuldeiser de zaak van de beneficiaris 
opeisen, zolang deze aan zijn verplichtingen voldoet. In navolging van Van 
Rossem-Cleveringa42 formuleert Meijers43 dit aldus, dat de beslaglegger 
niet meer recht blokkeert dan de beslagene (i с de fiduciarius) heeft: zakelij­
ke rechten op het goed, dat de derde van de laatste onder zich heeft, een con­
tractueel recht de zaak te mogen houden e.d. moet de executant eerbiedigen. 
3.2. DE AANSPRAAK VAN DE BENEFICIARIS OP DE ONVOORWAARDELIJKE 
EIGENDOM VAN HET FIDUCIAIR OVERGEDRAGEN VERMOGENSBESTAND­
DEEL NA DE ALGEHELE VOLDOENING VAN DE SCHULD 
De bedoeling van een fiduciaire zekerheidsoverdracht is de fiduciarius een 
verhaalsobject bij voorrang te verschaffen voor de voldoening van diens 
vordering op de beneficiaris. Bij gebrek aan een bruikbaar -in de wet ge­
regeld- zekerheidsrecht wordt dit verhaalsobject verschaft door eigendoms­
overdracht daarvan. De fiduciarius wordt eigenaar tot zekerheid, verwerft 
zekerheidseigendom. Het goed is daardoor in beginsel44 onttrokken aan het 
42 Van Rossem-Clevennga, II, 3e druk, pag 94-95 Zie ook 4e druk, pag 1100 en Burg Rv III 
(losbladig) aant. 4, pag 160b. Мл zal een beslag onder de beneficiaris op de vordenng terzake 
waarvan de zekerheidsoverdracht is geschied de schuldeiser van de fiduciarius meer uit­
komst bieden Vgl. daarover Veenhoven, a.w., no 103. 
43 T.a ρ, pag. 263 - noot 1 
44 Soms kan de fiduciaire zekerheidsoverdracht niet worden ingeroepen tegenover bepaalde 
schuldeisers van de beneficiaris. Ten aanzien van deze schuldeisers wordt de fiduciaire zeker­
heidsoverdracht (nuts с p. geleverd) buiten beschouwing gelaten en behoort het overgedragen 
goed als het ware nog tot het vermogen van de beneficiaris Alsdan is het niet aan het ver­
haal van deze bepaalde schuldeisers onttrokken Zie over deze zgn. relativering van de fidu­
ciaire zekerheidsoverdracht, hiema afd. 4 1. 
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verhaal door de overige schuldeisers van de beneficiaris. 
Na de algehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius bestaat er 
voor de zekerheidseigendom geen reden meer. In zo'n geval is het gewenst 
dat de beneficiaris aanspraak kan maken op de onvoorwaardelijke eigen-
dom van het -aanvankelijk- tot zekerheid overgedragen vermogensbestand-
deel (roerende lichamelijke zaak of vordering op naam). 
3.2.1. De grondslag van de aanspraak op onvoorwaardelijke eigendom45 
Over de grondslag van beneficiaris' aanspraak op de onvoorwaardelijke 
eigendom van het -aanvankelijk- tot zekerheid overgedragen vermogensbe-
standdeel kan ik kort zijn. Blijkens de reeds besproken beschikking van de 
Hoge Raad van 3 oktober 198046 kan deze grondslag, althans in geval van 
een fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken, twee-
ledig zijn. Hetzelfde moet worden aangenomen in geval de fiduciaire zeker-
heidsoverdracht vorderingen op naam betreft47. 
De grondslag van de aanspraak op onvoorwaardelijke eigendom wordt 
bepaald door de wijze waarop de zekerheidsoverdracht is geschied. 
Indien de fiduciarius en de beneficiaris niet anders zijn overeengekomen, 
wordt de fiduciaire zekerheidsoverdracht geacht te zijn geschied onder de 
ontbindende voorwaarde van de algehele voldoening van de schuld4^. 
Wanneer nu de beneficiaris aan al zijn betalingsverplichtingen jegens de fi-
duciarius heeft voldaan, verkrijgt hij in deze opvatting van rechtswege de 
onvoorwaardelijke eigendom van het -aanvankelijk- tot zekerheid over-
gedragen vermogensbestanddeel terug. Door de vervulling van de ontbin-
dende voorwaarde wordt de beneficiaris van rechtswege onvoorwaardelijk 
eigenaar. Zijn aanspraak op de onvoorwaardelijke eigendom na de algehele 
voldoening van de schuld is a.h.w. inherent aan de eigendomsoverdracht 
tot zekerheid onder ontbindende voorwaarde. 
De voorwaardelijke overdracht is, blijkens de beschikking van de Hoge 
Raad, niet de enige wijze waarop een fiduciaire zekerheidsoverdracht kan 
geschieden. De eigendom kan ook onvoorwaardelijk aan de fiduciarius 
worden overgedragen. In zo'n geval heeft de algehele voldoening van de 
schuld49 slechts obligatoire gevolgen; voor de fiduciarius ontstaat de ver-
plichting om het vermogensbestanddeel weer in eigendom (terug) over te 
dragen aan de beneficiaris50. Voor een onvoorwaardelijke zekerheidsover-
45 Vgl. voor het komende recht, hierna par. 6.2.2. 
46 NJ 1981, 60, AA 30 (1981) 2, pag. 83. Zie hiervoor par. 2.1.2 en 2.1.3. 
47 Vgl. par. 2.2.2. 
48 Daaraan kan door partijen zijn toegevoegd: waardoor ook de vordering op de beneficiaris 
tenietgaat. Zie no. 2.1.3.2. 
49 Zie noot 48. 
50 In dit geval kunnen we ons afvragen of de fiduciarius ná algehele voldoening van de 
schuld, doch vóór de (retro-)overdracht aan de beneficiaris nog geldt als fiduciair eigenaar. 
N.m.m. wel, daar nog steeds kan worden gezegd dat de rechthebbende in juridisch-technische 
50 
dracht is nodig een uitdrukkelijke afspraak tussen partijen. De aanspraak 
van de benefidaris op retro-overdracht vloeit dan voort uit een contractueel 
beding. Voor de eenvoud spreek ik in het verdere verloop over de contrac-
tuele aanspraak van de beneficiaris op de onvoorwaardelijke eigendom. 
3.2.2. Kan de beneficiaris een beroep doen op zijn aanspraak op onvoorwaar-
delijke eigendom tegenover derden? 
In de vorige paragraaf hebben we gezien dat voor de grondslag van benefi-
ciaris' aanspraak op de onvoorwaardelijke eigendom van het aanvankelijk 
tot zekerheid overgedragen goed, na de algehele voldoening van de schuld 
aan de fiduciarius, beslissend is, de wijze waarop de fiduciaire zekerheids-
overdracht is geschied. Er is sprake van een zgn. inherente aanspraak in 
geval de zekerheidsoverdracht onder ontbindende voorwaarde heeft plaats-
gevonden. Bij een onvoorwaardelijke overdracht is beneficiaris' aanspraak 
gebaseerd op een contractueel beding. 
Thans moet worden onderzocht of het gesignaleerde verschil in grond-
slag van invloed is op de rechtspositie van de beneficiaris tegenover derden. 
De vraag is of de benefidaris tegenover hen een beroep kan doen op zijn -in-
herente of contractuele- aanspraak op de onvoorwaardelijke eigendom, na 
de algehele voldoening van de schuld aan de fiduciarius. 
De derden heb ik -wederom- verdeeld in twee groepen: de rechtsopvolger 
onder bijzondere titeisi en de schuldeisers van de fiduciarius. 
3.2.2.1. De rechtsopvolger van de fiduciarius onder bijzondere titel 
Het karakter van het aanvankelijk aan de fiduciarius toebehorende eigen-
domsrecht is van beslissende betekenis voor de beantwoording van de vraag 
of het eigendomsrecht van de rechtsopvolger voorwaardelijk dan wel on-
voorwaardelijk is52. Was de fiduciarius voorwaardelijk eigenaar, dan geldt 
zulks evenzeer voor de rechtsopvolger. De rechtsopvolger wordt daarente-
gen onvoorwaardelijk eigenaar, indien de fiduciarius -bij uitzondering- on-
voorwaardelijk eigenaar was. 
In geval van een voorwaardelijke zekerheidsoverdracht is de positie van 
de beneficiaris op het punt van de aanspraak op onvoorwaardelijke eigen-
dom sterk. De rechtsopvolger is eigenaar onder ontbindende voorwaarde; bij 
de vervulling van de voorwaarde -algehele voldoening van de schuld aan 
de fiduciarius- komt aan zijn eigendomsrecht een eind. De beneficiaris ver-
krijgt van rechtswege de onvoorwaardelijke eigendom. Hij kan daarop je-
gens een ieder, derhalve ook jegens de rechtsopvolger, een beroep doen. 
zin een ander is dan de rechthebbende in sociaal-economische zin. Anders Brahn, NJB 1981, 
pag. 339 l.k. 
51 De rechtsopvolger onder algemene titel laat ik buiten beschouwing. In verband met de 
aanspraak op onvoorwaardelijke eigendom geldt voor deze rechtsopvolger m.m. hetgeen in no. 
3.1.2.1 is opgemerkt. 
52 Zie no. 3.1.2.1. 
51 
Betreft het een onvoorwaardelijke zekerheidsoverdracht, dan is het min-
der eenvoudig te beargumenteren dat de beneficiaris zijn -contractuele- aan-
spraak op de onvoorwaardelijke eigendom kan inroepen jegens de rechtsop-
volger. Gelijk bij de contractuele gebruiksbevoegdheid, geldt ook hier dat in 
beginsel het persoonlijke recht van de beneficiaris op retro-overdracht 
slechts werkt ten opzichte van de fiduciarius en niet ten opzichte van diens 
rechtsopvolger onder bijzondere titel. Dit is slechts anders, indien de rechts-
opvolger onrechtmatig gedrag kan worden verweten. We hebben in no. 
3.1.2.1 reeds gezien dat de fiduciarius de tot zekerheid overgedragen zaak (en 
m.m. de tot zekerheid gecedeerde vordering op naam) slechts mag ver-
vreemden, indien daardoor de belangen van de beneficiaris niet worden ge-
schaad. Een van deze belangen, naast dat van een ongestoord gebruik, betreft 
de aanspraak op retro-overdracht ná de algehele voldoening van de schuld 
aan de fiduciarius. De rechtsopvolger is gehouden aan de verplichting tot re-
tro-overdracht te voldoen, opdat zijn eigendomsverkrijging niet onrecht-
matig is. In geval van weigerachtigheid kan de beneficiaris een vordering op 
grond van artikel 1401 BW instellen. Alsdan is een passende vorm van 
'schadevergoeding'53, veroordeling van de rechtsopvolger tot eerbiediging 
van de contractuele aanspraak van de beneficiaris op retro-overdracht ofwel 
tot eigendomsoverdracht aan de beneficiaris. 
Deze -wellicht gekunstelde- constructie ware overbodig geweest, indien de 
Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 de eigendomsoverdracht 
tot zekerheid dwingend in de vorm van een eigendom onder ontbindende 
voorwaarde had gegoten, zoals hiervoor bepleit aan het slot van paragraaf 
2.1.2. 
3.2.2.2. Schuldeisers van de fiduciarius 
я. Faillissement van de fiduciarius 
Een faillissement leidt tot beschikkingsonbevoegdheid van de gefailleerde. 
Door de faillietverklaring verliest de schuldenaar (i.e. de failliet) van rechts­
wege de beschikking en het beheer over zijn tot het faillissement behorend 
vermogen (art. 23 Fw). We kunnen ons afvragen, of een faillissement van 
de fiduciarius verandering brengt in de -inherente of contractuele- aan­
spraak van de beneficiaris op de onvoorwaardelijke eigendom ná de alge-
hele voldoening van de schuld. Ik meen van niet. 
In geval van een voorwaardelijke fiduciaire zekerheidsoverdracht be-
hoeft de fiduciarius, na de vervulling van de ontbindende voorwaarde, geen 
beschikkingshandeling te verrichten om de beneficiaris onvoorwaardelijk 
eigenaar te maken. Eigendomsoverdracht door de fiduciarius is hier niet 
nodig; vervulling van de voorwaarde heeft zakelijke werking, brengt van 
rechtswege eigendomsovergang met zich mee. Na de algehele voldoening 
van de schuld aan de fiduciarius wordt de beneficiaris van rechtswege on-
53 Schadevergoeding staat tussen aanhalingstekens, omdat eigenlijk van vergoeding van 
schade geen sprake is. De schade wordt juist door de rechterlijke veroordeling voorkomen. In 
dezelfde zin Van der Grinten, noot onder HR 4-6-1965, NJ1965, 381 en HR 28- 6-1974, Ν] 1974, 
400 inzake Kamsteeg I en Π, AA XXIII (1974), pag. 629 l.k. 
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voorwaardelijk eigenaar. Hij kan dientengevolge tegenover de curator zon­
der meer beroep doen op zijn (aanspraak op) onvoorwaardelijke eigendom. 
In geval van een contractuele aanspraak op de onvoorwaardelijke eigen­
dom is de beneficiaris schuldeiser van de fiduciarius. De fiduciarius is ver­
plicht tot retro-overdracht van het fiduciaire goed, indien de beneficiaris 
zijn schuld aan hem geheel heeft voldaan. We kunnen ons afvragen of de 
beneficiaris (B) zijn aanspraak op retro-overdracht kan uitoefenen, ondanks 
een faillissement van de fiduciarius (F). In het Duitse recht wordt deze vraag 
bevestigend beantwoord. De heersende mening kent aan В een 'Aussonde­
rungsrecht' toe, overeenkomstig par. 43 КО 5 4 . Het goed valt daardoor niet 
in het faillissement van F. Een op par. 43 КО gelijkende bepaling ontbreekt 
in ons recht, hetgeen tot gevolg heeft dat В zijn aanspraak op retro-over­
dracht niet kan uitoefenen en zijn -concurrente- vordering moet indienen 
ter verificatie. Deze voor В weinig gelukkige uitkomst vloeit rechtstreeks 
voort uit het feit, dat de Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 
heeft nagelaten de overgedragen eigendom tot zekerheid dwingend te gieten 
in de vorm van een eigendom onder ontbindende voorwaarde. Aan deze 
uitkomst valt te ontkomen, indien we i.e. zouden aannemen dat В in het 
faillissement van F een separatistenpositie inneemt. Een separatist kan zijn 
recht uitoefenen, alsof er geen failissement ware. Of В als zodanig kan wor­
den aangemerkt is overigens nog de vraag. Rechtspraak op dit punt is niet 
voorhanden. Men zou kunnen aanvoeren dat В geen separatist is, omdat 
een dergelijke uitzonderingspositie slechts kan worden gebaseerd op een 
uitdrukkelijke wettelijke bepaling. In de litteratuur wordt ook wel anders 
geleerd. Zo is Van der Grinten5 5 van oordeel, dat de bestaande wettelijke be­
palingen met betrekking tot de separatisten niet strikt behoeven te worden 
geïnterpreteerd. Naar zijn mening is analoge toepassing van deze bepalin-
gen zeker mogelijk. Indien we i.e. een dergelijke analogie aannemen, komt 
dat neer op het volgende. В is separatist in het faillissement van F. В kan 
zijn aanspraak op de onvoorwaardelijke eigendom geldend maken, alsof er 
geen faillissement van F ware. Het goed moet hem derhalve worden over­
gedragen. Deze overdracht dient te geschieden door de curator, omdat F ten 
gevolge van het faillissement beschikkingsonbevoegd is. In deze opvatting 
verschilt de positie van В nauwelijks met die van een beneficiaris die een 
roerende zaak tot zekerheid heeft overgedragen onder ontbindende voor­
waarde. 
b. Beslag ten laste van de fiduciarius 
Beslag blokkeert niet meer recht dan de beslagene (i.e. de fiduciarius) zelf 
heeft5 6. Wanneer de fiduciarius slechts voorwaardelijke eigendom heeft, 
rust het beslag op een voorwaardelijk recht. Vervulling van de voorwaarde 
-algehele voldoening van de schuld- heeft tot gevolg dat de beneficiaris van 
rechtswege de onvoorwaardelijke eigendom van het beslagen goed verwerft. 
54 Vgl. Depser, diss. 1983, pag. 133-134 en de daar genoemde litteratuur. 
55 WPNR 3740 (1941), pag. 341. 
56 Aldus Van Rossem-Cleveringa, II, pag. 94-95, geciteerd door Meijcrs, t.a.p., pag. 263-nt. 1. 
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Het beslag houdt op te bestaan; het was van dezelfde voorwaarde afhanke­
lijk als het recht waarop het rustte. De beneficiaris kan tegenover de beslag-
legger beroep doen op zijn (aanspraak op) onvoorwaardelijke eigendom. 
Dit is in beginsel niet mogelijk, indien de beneficiaris een contractuele 
aanspraak heeft op de onvoorwaardelijke eigendom. Het beslag heeft rela­
tieve beschikkingsonbevoegdheid van de beslagene tot gevolg. Een beschik­
kingshandeling ten aanzien van het beslagen goed is ongeldig ten opzichte 
van de beslaglegger. Stel: schuldeiser S legt ten laste van fiduciarius F beslag 
onder beneficiaris B. Vervolgens voldoet В zijn gehele schuld aan F. Daarop 
is F verplicht het tot zekerheid overgedragen goed aan В in eigendom (te­
rug) over te dragen. Wanneer F deze verplichting nakomt en het goed der­
halve in weerwil van het door S gelegde beslag overdraagt, is deze (retro-) 
overdracht ongeldig tegenover S. В kan tegenover S geen beroep doen op 
zijn (aanspraak op) onvoorwaardelijke eigendom. Een ongelukkige oplos­
sing! Hieraan valt te ontkomen, indien we -evenals bij een faillissement 
van F- aan В een 'separatisten'-positie toekennen, hierop neerkomend dat В 
zijn rechten kan uitoefenen als ware er geen beslag door S gelegd. 
Op welke wijze kan deze 'separatisten'-positie worden geconstrueerd? In 
afdeling 4.2 zullen we nog zien dat de Hoge Raad in sommige gevallen de fi­
duciaire eigendomsoverdracht constituto possessorio buiten beschouwing 
laat ten opzichte van bepaalde schuldeisers van de beneficiaris. In dat ver­
band wordt gesproken van een relativering van de fiduciaire eigendom. Een 
dergelijke relativering zou ook hier uitkomst kunnen bieden. De redenering 
luidt dan, dat de aan F tot zekerheid overgedragen zaak zich niet leent voor 
beslaglegging door schuldeiser S, omdat ten opzichte van S het fiduciaire 
eigendomsrecht van F buiten beschouwing wordt gelaten. Opgemerkt zij dat 
deze relativering ten gunste van de beneficiaris tot dusverre in de recht­
spraak nimmer aan de orde is gekomen. 
3.3. DE BEVOEGDHEID VAN DE BENEFICIARIS TOT HET VERVREEMDEN VAN 
DE TOT ZEKERHEID OVERGEDRAGEN VERMOGENSBESTANDDELEN 
Het voorwaardelijk karakter van de zekerheidsoverdracht brengt met zich 
mee dat een beneficiaris (weer) onvoorwaardelijk eigenaar is van de tot ze­
kerheid overgedragen vermogensbestanddelen, nadat de fiduciarius geheel 
is voldaan en de vordering op de beneficiaris is tenietgegaan. In deze afde­
ling staat de vraag centraal of dit nu ook betekent dat, afgezien van de wer­
king van artikel 2014 BW, de beneficiaris een derde geen - onvoorwaarde­
lijke- eigendom kan verschaffen zolang hij de schuld aan de fiduciarius niet 
geheel heeft voldaan. 
In de litteratuur met betrekking tot de aan de zekerheidsoverdracht ver­
wante rechtsfiguur van het eigendomsvoorbehoud is de onderhavige vraag 
eveneens aan de orde gekomen. Zij wordt daar ontkennend beantwoord. De 
verkrijger onder eigendomsvoorbehoud is weliswaar, zolang hij de tegen-
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prestatie niet heeft voldaan, houder voor de leverancier onder eigendoms-
voorbehoud, doch dit betekent niet dat hij -buiten de gevallen bestreken 
door artikel 2014 BW- een derde nimmer (onvoorwaardelijk) eigenaar kan 
maken. De derde wordt (onvoorwaardelijk) eigenaar, indien de onder eigen-
domsvoorbehoud afgeleverde zaken door de verkrijger in het kader van 
zijn normale bedrijfsvoering zijn vervreemd. In de praktijk wordt deze ver-
vreemingsbevoegdheid veelal -onder bepaalde condities- uitdrukkelijk ver-
leend. Men spreekt in dit verband van een geclausuleerd eigendomsvoor-
behoud5 7 . Zo'n uitdrukkelijke verlening van de vervreemdingsbevoegd-
heid is niet strikt noodzakelijk. Vervreemdingsbevoegdheid van de verkrij-
ger onder eigendomsvoorbehoud kan ook voortvloeien uit de aard van 
diens bedrijf en de aard van de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde 
zaakse. 
Valt wat betreft de eigendomsoverdracht tot zekerheid eenzelfde con-
structie te verdedigen? Verkrijgt -afgezien van artikel 2014 BW- de derde 
(onvoorwaardelijke) eigendom, indien de beneficiaris de tot zekerheid over-
gedragen vermogensbestanddelen heeft vervreemd in het kader van de nor-
male bedrijfsvoering? Naar mijn mening moeten beide vragen bevestigend 
worden beantwoord. De derde verkrijgt de eigendom op grond van artikel 
639 BW59. Hiervoor heb ik twee argumenten. In de eerste plaats is eigen-
domsverkrijging volgens de normale weg van artikel 639 BW voor de derde 
het meest wenselijke resultaat. Daarnaast komt de eigendomsverkrijging 
door de derde uiteindelijk, het klinkt paradoxaal, ten goede aan de fiducia-
rius. De vervreemding in het kader van de normale bedrijfsvoering zal 
veelal een uitvloeisel zijn van een door de beneficiaris met de derde geslo-
ten overeenkomst van koop-verkoop. Voor de verkoper (beneficiaris) ont-
staat uit deze overeenkomst de verplichting tot het verschaffen van eigen-
dom60. Het nakomen van deze verbintenis brengt voor de koper (de derde) 
de verplichting met zich mee tot betaling van de koopprijs. Het ontvangen 
van de kooppenningen is het verwerven van inkomsten. Inkomsten die 
deels ook ten goede kunnen of zullen komen aan de fiduciarius. Naast con-
sumptieve besteding en delging van schulden aan derden zullen ze worden 
aangewend voor investeringen (om zodoende de continuatie van het bedrijf 
te waarborgen) en voorts tot aflossing van de schuld aan de fiduciarius. In 
deze laatste gevallen vaart de fiduciarius er wel bij. 
Als uitdrukkelijke voorwaarde voor een bevestigend antwoord heb ik ge-
steld dat de vervreemding moet zijn geschied in het kader van de normale 
bedrijfsvoering. In welk geval(len) daarvan sprake is, zal in no. 3.3.2.1. aan 
de orde komen. Terwille van de eenvoud duid ik 'vervreemding in het ka-
der van de normale bedrijfsvoering' verder aan als 'normale bedrijfsver-
vreemding'. In no. 3.3.2.2 zal de vraag aan de orde komen in welke gevallen 
57 Vgl. Van Wijngaarden, Handleiding, pag. 219 en Studiepocket nr. 7, pag. 74 e.v. 
58 Zie Mezas, a.w., pag. 62 e.v. en de daargenoemde schrijvers. 
59 Vgl. hierna no. 3.3.2.3. Anders Van der Grinten, noot AA, XXII (1973), pag. 569 l.k. onder 
HR 8-6-1973, NJ 1974, 346 Nat. Grondbezit-Kamphuis. 
60 Zie HR 4-2-1983, NJ 1984,628, AA 32 (1983), pag. 611 Ansink-Canjels. 
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de normale bedrijf s vervreemd ing geschiedt met expliciete of impliciete toe­
stemming van de fiduciarius (de zgn. bevoegde normale bedrijf s vervreem­
ding). In no. 3.3.2.3. zal aandacht worden besteed aan de meest gangbare con­
structies van eigendomsverkrijging door de derde in geval van een bevoeg­
de bedrijfsvervreemding. 
In paragraaf 3.3.3. zal worden ingegaan op de vraag wat rechtens geldt, in­
dien de normale bedrijfsvervreemding door de beneficiaris zonder toestem­
ming van de fiduciarius (.onbevoegd) is geschied. We zullen zien dat ook 
dan de derde eigendom verwerft. Deze eigendomsverkrijging is een uit­
vloeisel van de zgn. relativering van de zekerheidsoverdracht constituto 
possessorio. Daartoe bestaat evenwel geen aanleiding, indien de derde we­
tenschap heeft van de onbevoegdheid van de vervreemding. 
In paragraaf 3.3.4 tenslotte zal in het kort worden ingegaan op de gevallen, 
waarin de beneficiaris een tot zekerheid overgedragen zaak vervreemdt, ter­
wijl deze vervreemding niet kan worden aangemerkt als een normale be­
drijfsvervreemding en de beneficiaris daartoe geen toestemming is ver­
leend. In dat geval wordt de derde enkel eigenaar, indien hij de bescherming 
geniet van artikel 2014 BW. 
Indien de fiduciarius en de beneficiaris niets anders zijn overeengekomen, 
geschiedt de fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke za­
ken resp. de fiduciaire cessie onder de ontbindende voorwaarde van de alge­
hele voldoening van de schuld6 1. De fiduciarius wordt eigenaar van de fi­
duciaire zaak resp. vordering op naam; zijn eigendomsrecht gaat -ex nunc-
teniet, indien de gehele schuld aan hem is voldaan. Alsdan gaat de eigen­
dom van het tot zekerheid overgedragen goed weer over op de beneficiaris. 
De beneficiaris is geen eigenaar, zolang de voorwaarde niet is vervuld. 
Wat is hij dan wel: eigenaar onder opschortende voorwaarde of niet meer 
dan een verwachter van eigendom? 
3.3.1. De beneficiaris kan niet beschikken over de eigendomsverwachting 
De relevantie van het antwoord op de zojuist geformuleerde vraag doet zich 
gevoelen in de volgende casuspositie. Voor de eenvoud beperk ik mij daar­
bij tot een zekerheidsoverdracht van een roerende lichamelijke zaak. 
Debiteur A draagt zijn roerende machines tot zekerheid over aan bank B. 
Enige tijd later draagt hij diezelfde machines -in tweede verband- tot zeker­
heid over aan bank С Een jaar daarna wordt A failliet verklaard, met benoe­
ming van AA tot curator. В wordt voldaan, doordat zij een aantal haar tot 
zekerheid gecedeerde vorderingen heeft weten te innen. Behoren op dat 
moment de machines toe aan С of vallen zij in de boedel? 
Curator AA zal zich op het standpunt stellen dat na de algehele voldoe­
ning van В de machines van rechtswege -ten gevolge van de vervulling van 
de ontbindende voorwaarde- tot de failliete boedel behoren en dat С daarop 
61 Aldus HR 3-10-1980, Ν] 1981, 60. Zie v.w.b. fiduciaire cessie, hiervoor par. 2.2.2. 
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geen enkel recht kan laten gelden. Ten gunste van zijn standpunt zal AA 
de volgende argumenten aanvoeren. In de eerste plaats heeft С geen enkel 
recht, omdat A ten tijde van de overdracht tot zekerheid aan С niet beschik­
kingsbevoegd was en C, door de werking van artikel 592 BW en de daaraan 
door de Hoge R a a d " gegeven uitleg, zich niet op artikel 2014 BW kan be­
roepen. A is houder voor В en kan zich niet buiten В om tot houder voor С 
maken. С heeft dientengevolge niet het voor de bescherming van artikel 
2014 BW benodigde bezit verkregen. In de tweede plaats zal de oorspronke­
lijk nietige overdracht A-C niet kunnen worden bekrachtigd op de voor het 
huidige recht reeds geldende wijze van artikel 3.2.20 NBW63. Bekrachtiging 
vindt plaats doordat het ontbrekende geldigheidsvereiste -i.e. de beschik­
kingsbevoegdheid van A- alsnog wordt vervuld. Hiervan is ten deze geen 
sprake op grond van artikel 23 Fw; door de faillietverklaring verliest A van 
rechtswege de beschikking over zijn tot het faillissement behorend vermo­
gen. Tot dit vermogen vallen ook te rekenen de bewuste machines, nadat de 
schuld aan В volledig is voldaan. Tot slot zal ook de gedachte dat de over­
dracht A-C moet worden aangemerkt als een levering van toekomstige roe­
rende zaken, geen baat brengen aan C. Op het moment dat de machines zich 
(weer) in het vermogen van A bevinden, moet A beschikkingsbevoegd zijn. 
Zoals we nog zullen zien64, geldt in geval van een levering bij voorbaat -
d.m.v. constitutum possessorium-, dat de eigendomsoverdracht plaatsvindt 
onder de opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid op het 
moment dat de zaken worden verkregen. Het tijdstip waarop A (weer) de 
volle eigendom van de machines verkrijgt, ligt na de faillietverklaring. De 
aan de eigendomsoverdracht ten grondslag liggende voorwaarde wordt 
dientengevolge niet vervuld. С heeft geen enkel rechtes. 
Het standpunt van С daarentegen zal een geheel ander zijn. С zal zich op 
het standpunt stellen dat wanneer В -anders dan door executoriale verkoop 
van de tot zekerheid overgedragen machines- volledig is voldaan, de 
machines aan hem (C) toebehoren en buiten de failliete boedel vallen. De 
overdracht A-C is een overdracht van het aan A toekomende voorwaarde­
lijke recht op de machines. Deze overdracht brengt met zich mee, dat С eige­
naar wordt van de machines onder de opschortende voorwaarde van de al­
gehele voldoening van de schuld A-B. Vervulling van deze voorwaarde ge­
schiedt i.e. doordat V enkele tot zekerheid gecedeerde vorderingen heeft we­
ten te innen. Vervulling van de voorwaarde heeft niet tot gevolg dat de ma­
chines in de failliete boedel terugkeren. De machines behoren namelijk na 
de vervulling van de voorwaarde (tot zekerheid) toe aan C. 
62 HR 29-9-1961, NJ 1962, 14 Picus-Smallingerland en HR 8-6-1973, NJ 1974, 346 Nat. Grond-
bezit-Kamphuis. Vgl. voor het komende recht, art. 3.5.5 en art. 3.5.9 sub a. 
63 Zie daarover o.a. Asser-Beekhuis I, no. 324; Asser-Hartkamp II, no. 502 e.v. en Bijl, 
WPNR 5827 (1987), pag. 249 met uitvoerige litteratuurverwijzing. 
64 Hierna par. 4.1.2, i.h.b. no. 4.1.2.3. 
65 In dezelfde zin HR 26-3-1982, NJ 1982, 615 en art. 35 lid 2 NFw (S. 1986, 295). Anders 
Wiarda, praeadvies BCN 1940, pag. 58 en pag. 53, noot 124 en Nieuwenhuis, rede 1980, i.h.b. 
pag. 63-64. 
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De respectieve standpunten spitsen zich toe op de vraag of A na de over­
dracht aan В nog een eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde toe­
komt, dat hij -gelijk elk ander vermogensrecht- kan overdragen. 
Veenhoven^ beantwoordt deze vraag bevestigend. De herleving van het 
eigendomsrecht van A hangt af van de vervulling van een opschortende 
voorwaarde, welke is gelegen in de betaling van het verschuldigde. Het 
recht van A kan, volgens Veenhoven, dus67 worden opgevat als een voor­
waardelijk recht op de overgedragen machines. Dit recht is overdraagbaar; 
een dergelijke overdracht brengt geen nadeel toe aan de fidudarius. 
In verband met de levering onder eigendomsvoorbehoud kan eenzelfde 
vraag rijzen. Stel: В verkoopt en levert onder eigendomsvoorbehoud aan А 
een roerende zaak. Komt A in zo'n geval een eigendomsrecht onder op­
schortende voorwaarde toe, gedurende de periode waarin hij de koopprijs 
nog niet volledig heeft voldaan? Vriesendorp68 meent -m.i. terecht- van 
niet. De kwalificatie 'eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde' acht 
hij nietszeggend. De term 'voorwaarde' in het begrip 'opschortende voor­
waarde' betekent niets meer dan dat iemand nu (nog) geen eigendomsrecht 
heeft, maar dat hij mogelijk op een later tijdstip de gerechtigde wordt. 
Zolang A de koopprijs niet heeft voldaan, heeft hij niets anders dan een 
verwachting van eigendomsrecht. Eerst na de betaling van de koopprijs ont­
staat voor A een recht. Mezas7 0 verdedigt een tegengestelde opvatting. Hij 
spreekt, overigens zonder nadere motivering, van een aan A verschaft 
voorwaardelijk eigendomsrecht dat overdraagbaar is. 
Keren we terug naar de uitgangscasus, waarin A zijn roerende machines tot 
zekerheid heeft overgedragen aan bank B. Heeft A vanaf dat moment op de 
machines een eigendomsrecftf onder opschortende voorwaarde of enkel 
een verwachting van eigendomsrecht. 
Naar mijn mening is er sprake van het laatste. A heeft slechts een ver­
wachting van eigendomsrecht. Deze verwachting aanmerken als een eigen­
domsrecht onder opschortende voorwaarde is -om met Vriesendorp te spre­
ken- een nietszeggende kwalificatie. A heeft het weliswaar in zijn hand om 
door de algehele voldoening van de schuld aan В de eigendom van de ma­
chines te herkrijgen, doch daarmee is niet gezegd dat A reeds voor die vol­
doening een eigendomsrecht op de machines toekomt. Dit recht ontstaat 
van rechtswege door en met de algehele voldoening van de schuld. De ei­
gendomsverwachting is geen vermogensrecht. Over deze verwachting kan 
niet worden beschikt. 
66 A.W., no. 55. Zie ook Wiarda, diss. 1937, pag. 126. 
67 Mijn cursief. 
68 Diss. 1985, pag. 30 en 88-90. 
69 Cursivering Vriesendorp, a.w., pag. 88. 
70 A.w., pag. 3 en 45, met verwijzing naar Van Dijk, diss. 1940, no. 38 en Veenhoven. Zie ook 
Rodenburg, RM Themis-3 (1986), pag. 255 en pag. 262, noot 10 en Reehuis, diss. 1987, no. 207 
e.V., die vreemd genoeg m.b.t. een beneficiaris tot een andere opvatting lijkt te komen (vgl. no. 
90). 
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Zolang A de schuld niet volledig heeft voldaan, zijn de machines voor 
hem in de toekomst te verwerven zaken. A kan ze als zodanig -bij voorbaat-
leveren aan C. Zoals we in paragraaf 4.1.2 nog zullen zien, verwerft С daar­
van eerst de eigendom, indien de zekerheidseigendom van В is tenietgegaan 
en A op dat moment nog beschikkingsbevoegd is ten aanzien van de machi­
nes. Hiervan is i.e. als gevolg van A's faillietverklaring geen sprake. Dit alles 
leidt tot de conclusie dat het hiervoor weergegeven standpunt van curator 
AA juist is. De machines behoren tot de failliete boedel. Zij komen niet toe 
aan C. 
We kunnen ons afvragen of een dergelijke ongunstige positie voor С niet 
had kunnen worden voorkomen. Ik meen van wel. Pabbruwe7 1 wijst erop, 
dat in de praktijk hetgeen tot zekerheid moet strekken nogal eens aan de 
kredietgevers gezamenlijk -d.w.z. in mede-eigendom- wordt overgedragen, 
waarbij de kredietgevers met medeweten van de debiteur onderling een 
rangregeling overeenkomen met betrekking tot de verdeling van de netto-
opbrengst van de uitgewonnen of geïnde zekerheden en voorts één van hen 
aanwijzen om de administratie van de zekerheden ten behoeve van allen te 
voeren. 
De constructie Pabbruwe is bruikbaar, indien in onze uitgangscasus В en С 
reeds vóór de overdracht A-B van elkanders (toekomstige) kredietrelatie 
met A op de hoogte zijn. Is dat niet het geval of heeft de overdracht A-B, 
zoals in casu, reeds plaatsgevonden, dan is С aangewezen op de medewer­
king van В; В zal een aandeel in het goed moeten overdragen aan C. De 
mede-eigendomsconstructie is voornamelijk gericht op de uitwinning van 
het tot zekerheid overgedragen goed. In de hierboven weergegeven vorm 
geeft zij geen oplossing voor het geval В resp. С volledig wordt voldaan. 
Alsdan is het m.i. niet zo vanzelfsprekend dat het aandeel van В resp. С au­
tomatisch toebehoort aan С resp. B. Op deze mogelijke problemen van me­
de-eigendom zal ik in dit boek niet nader ingaan. 
Naast de door Pabbruwe genoemde constructie zijn andere constructies 
denkbaar. Tot slot van deze paragraaf wil ik er een in het bijzonder bespre­
ken. Een tot zekerheid overgedragen goed kan mede worden verbonden tot 
zekerheid voor een nieuwe schuld van de beneficiaris aan de fiduciarius72. 
Daartoe is voldoende een vormvrije afspraak tussen de beneficiaris en de 
fiduciarius. In het verlengde hiervan ligt m.i. de mogelijkheid waarin een 
tot zekerheid overgedragen goed mede wordt verbonden tot zekerheid voor 
een schuld van de beneficiaris aan een derde. Deze constructie komt voor 
onze uitgangscasus erop neer, dat de aan В tot zekerheid overgedragen 
roerende machines mede tot zekerheid gaan strekken voor de schuld van А 
aan C. Deze eigendom mede strekkend tot zekerheid voor de schuld aan 
een derde komt tot stand door middel van een overeenkomst A-C, 
waarmee В instemt en waarbij de onderlinge verhouding tussen В en С met 
betrekking tot het aan В tot zekerheid overgedragen goed nader wordt 
71 RM Themis-4 (1985), pag. 386. Zie ook Brahn, Studiepocket nr. 13, pag. 65-66. 
72 Aldus m.b.t. fiduciair gecedeerde vorderingen op naam HR 17-6-1960, NJ 1962, 60 Helmig-
Smit. Zie hiervoor par. 2.2.2. 
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geregeld. In deze constructie gaat de zekerheidseigendom van В eerst teniet 
resp. ontstaat voor В eerst de verplichting tot retro-overdracht, indien zowel 
de schuld aan В als die aan С geheel is voldaan. Gegeven was dat В werd 
voldaan, doordat zij een aantal haar tot zekerheid gecedeerde vorderingen 
had weten te innen. Alsdan strekken de aan В tot zekerheid overgedragen 
roerende zaken tot verhaal voor C. Van een ongunstige positie voor С is 
thans geen sprake. 
3.3.2. Bevoegde vervreemding door de beneficiaris in het kader van diens 
normale bedrijfsvoering (bevoegde normale bedrijfsvervreemding) 
Hierboven heb ik reeds opgemerkt dat een vervreemding door de beneficia­
ris van de tot zekerheid overgedragen goederen in het kader van diens nor­
male bedrijfsvoering leidt tot een (onvoorwaardelijke) eigendomsverkrij-
ging door de derde op grond van artikel 639 BW. In deze paragraaf zal enkel 
aandacht worden besteed aan de normale bedrijfsvervreemding die heeft 
plaatsgevonden met toestemming van de fiduciarius (de zgn. bevoegde 
normale bedrijfsvervreemding). In dat verband rijzen ter beantwoording 
drie vragen: 
1. Wanneer is er sprake van een normale bedrijfsvervreemding? 
2. Wanneer geschiedt een normale bedrijfsvervreemding bevoegd? 
3. Wat is in geval van een bevoegde bedrijfsvervreemding de constructie 
van eigendomsverkrijging door de derde? 
3.3.2.1. Een normale bedrijfsvervreemding 
In vier door mij onderzochte standaardakten inzake fiduciaire eigendoms­
overdracht 7 3 wordt de term normale bedrijfsvervreemding op verschil­
lende wijzen omschreven. Er wordt gesproken over resp. 'goederen in zijn 
bedrijf naar hun aard te vervreemden' (ABN), 'te verkopen voorzover dat 
voor een goede bedrijfsvoering noodzakelijk is' (Rabo), 'niet in strijd met 
haar bestemming enige handeling verrichten, waardoor de belangen der 
Bank zouden kunnen worden geschaad' (AMRO) en 'in de normale uit­
oefening van zijn bedrijf te beschikken' (NMB). 
Geen van deze vier standaardakten geeft exact aan wanneer er sprake is 
van een normale bedrijfsvervreemding. In de litteratuur met betrekking tot 
de eigendomsoverdracht tot zekerheid zal men tevergeefs zoeken naar een 
duidelijke en welomschreven definitie. Normale bedrijfsvervreemding is 
iets wat zich moeilijk -of niet- laat definiëren; haar verschijningsvormen 
zijn te uiteenlopend. In de litteratuur wordt veelal volstaan met het noe-
men van het begrip 'vervreemding in het kader van de normale bedrijfs-
voering'. Vervolgens wordt terstond overgegaan tot het behandelen van ca-
73 ABN: fiduciaire eigendomsoverdracht van voorraden (SK 14005 (12-78); Rabo: akte van 
eigendomsoverdracht van roerende goederen (nov. 81-fonn 4428); AMRO: akte van fiduciaire 
eigendomsoverdracht van bepaalde zaken (10-1909-01 4000-10-'82) en NMB: akte van fidu-
ciaire eigendomsoverdracht handelsvoorraden (703.3329.7 WH 153-479). 
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suïstiek, waarbij de constructie van de rechtsverkrijging door de derde 
centraal staat. Toch staat alle schrijvers bij de term normale bedrijfsver-
vreemding min of meer hetzelfde voor ogen. 
Normale bedrijfsvervreemding blijft buiten beschouwing wanneer het 
gaat om vervreemding van tot zekerheid overgedragen inventarisgoederen, 
niet zijnde handelsvoorraden. Zij komt enkel ter sprake in verband met tot 
zekerheid overgedragen handelsvoorraden. Veenhoven^ spreekt over de 
bevoegdheid tot vervreemding van de handelsvoorraad, mits in het kader 
van de normale bedrijfsvoering. Jarolimek75 heeft het over de verkoopbe-
voegdheid welke gebruikelijk is bij zekerheidsoverdracht van voorraden. 
Kleijn76 spreekt over voorraden die door de debiteur in zijn bedrijf plegen 
te worden verkocht. Brahn?? laat zich in dezelfde zin uit, wanneer hij 
spreekt over de bevoegdheid tot vervreemding van zaken, waarmee de 
debiteur handelt drijft. Reehuis78 tenslotte spreekt over voor bedrijfsmatige 
verkoop aan derden bestemde zaken. 
Voor de beantwoording van de vraag wanneer een vervreemding door de 
beneficiaris kan worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreemding 
zijn naar mijn mening twee elementen van belang, te weten: de aard van 
het goed en de aard van het bedrijf. 
Wat betreft het eerste element -de aard van het goed- moet het gaan om 
handelsvoorraden. Handelsvoorraden zijn uit hun aard bestemd om ver-
kocht en doorgeleverd te worden. Doorlevering van dergelijke voorraden is 
in het algemeen gebruikelijk. Vandaar ook dat een normale bedrijfsver-
vreemding zich niet voordoet met betrekking tot bedrijfsinventarisgoe-
deren, die geen deel uitmaken van een handelsvoorraad. De aard van deze 
goederen is juist duurzaam te bestemder plaatse te blijven en te dienen tot 
een min of meer blijvend gebruik van het bedrijf. Op grond van de con-
tractuele verhouding met de fiduciarius zal de beneficiaris veelal gehouden 
zijn de versleten inventarisgoederen te vervangen. Een eventuele daarmee 
gepaard gaande vervreemding moet worden aangemerkt als een (bevoegde) 
niet-normale bedrijfsvervreemding. Immers, gezien de aard van het goed is 
deze vervreemding niet gebruikelijk; zij geschiedt echter wel met toestem-
ming van de fiduciarius. 
Met het algemeen gebruikelijke van de doorlevering kom ik automatisch 
bij het tweede element, te weten: de aard van het bedrijf. Het bedrijf van de 
beneficiaris dient te bestaan van en zijn voortbestaan te ontlenen aan het 
verhandelen (vervreemden) van goederen. 
Voor iedere grossier of detaillist die zijn handelsvoorraden tot zekerheid 
heeft overgedragen, geldt dat een vervreemding van deze voorraden -gezien 
74 A.w. no. 70. 
75 A.w., pag. 109. 
76 Noot onder HR 8-6-1973, Ν] 1974, 346 Nat. Grondbezit-Kamphuis. 
77 Pitlo-Brahn, Zakenrecht, pag. 475 en a.w., pag. 50. 
78 A.w., no. 78. Zie i.v.m. eigendomsvoorbehoud Vriescndorp, a.w., pag. 94 e.v. en Mezas, 
a.w., pag. 54 e.v. 
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de aard van het goed en de aard van het bedrijf- kan worden aangemerkt als 
een normale bedrijfsvervreemding. Dit is eerst anders, indien de vervreem­
ding van de voorraden (wederom) tot zekerheid geschiedt. De aard van het 
goed en de aard van het bedrijf verzetten zich ertegen dat een dergelijke ver­
vreemding kan worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreemding. 
Eenzelfde standpunt wordt ingenomen door het Hof te 's-Hertogenbosch in 
zijn arrest van 22 december 198179; 
"het ten behoeve van een derde onder fiduciaire eigendom brengen (is) iets 
anders80 dan in normale bedrijfsvoering verkopen en leveren." 
Men dient voorzichtig te zijn met het aanwezig achten van "ten behoeve 
van een derde onder fiduciaire eigendom brengen". Beslissend voor het ant­
woord op de vraag of een overdracht al dan niet tot zekerheid geschiedt, is 
de inhoud van het aan de derde verschafte recht. In geval van een over­
dracht tot zekerheid is weliswaar de fiduciarius in juridisch-technische zin 
rechthebbende, doch in sociaal-economische zin komt het recht toe aan de 
beneficiaris. Het karakteristieke van zekerheidseigendom is de zekere over-
bedeling van recht aan de zijde van de fiduciarius81. Deze overbedeling be­
zit iets tijdelijks; na het voldoen van de schuld keert het (eigendoms)recht 
van rechtswege of door retro-overdracht terug bij de beneficiaris. 
In sommige gevallen wordt zekerheidsoverdracht aan een derde aange­
nomen en dientengevolge normale bedrijfsvervreemding uitgesloten ge­
acht, terwijl het helemaal geen zekerheidsoverdracht is. Een treffend voor­
beeld geeft het bindend advies van 10 mei 196682 van wijlen Mr. P.H. Smits, 
oud-President van de Hoge Raad. De casus lag daar als volgt. Scheepswerf De 
Beer N.V. (verder: De Beer) heeft al haar aanwezige en nog te verkrijgen 
roerende goederen tot zekerheid overgedragen aan de N.V. Nationale Borg 
Maatschappij (verder: Borg Mij). Daarna geeft James Contracting and Ship­
ping Company Ltd (verder: James) De Beer opdracht tot het bouwen van 
twee elevatorbakken. Zij doet daarbij een aanbetaling (in twee termijnen) 
van de helft van de aanneemsom. De Beer draagt vervolgens over aan 
James -naast de voor de uiteindelijke procedure weinig relevante nog te 
bouwen elevatorbakken- de voor de bouw te gebruiken materialen. Enige 
tijd later wordt De Beer failliet verklaard. Borg Mij en James pretenderen 
ieder voor zich eigendomsrechten op de materialen. 
In zijn bindend advies beschouwt Smits zowel de overdracht aan Borg 
Mij als die aan James als een overdracht tot zekerheid. Vanuit dit uit­
gangspunt adviseert hij, op gronden die hier verder niet van belang zijn, dat 
Borg Mij op datum faillissement eigenaar (tot zekerheid) is van de mate­
rialen en dat James daarop generlei recht kan doen gelden. 
Voor een casus over dubbele eigendomsoverdracht tot zekerheid zal de 
79 NJ 1982, 633. Met instemming besproken door De Waal-Van Wessem, AA katern 6 (1983), 
pag. 192-193. Opgemerkt zij dat het i.e. niet betrof een beneficiaris die tot zekerheid over­
draagt, doch een verkrijger onder eigendomsvoorbehoud. 
80 Mijn cursief. 
81 Zie Asser-Beekhuis I, no. 628. 
82 WPNR 4921 (1966), pag. 411 e.v. en NJ 1968,275 т.п. H.D. 
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door Smits gegeven oplossing -de oudste overdracht prevaleert- hedenten-
dage niet anders luiden83. Desondanks acht ik het bindend advies, althans 
het daarvoor gekozen uitgangspunt, onjuist. De overdracht aan James is 
geen overdracht tot zekerheid, maar een werkelijke eigendomsover­
dracht 8 4 . De bedoeling van De Beer en James is geenszins geweest laatstge­
noemde enkel in juridisch-technische zin eigenaar te maken. Van een over-
bedeling van bevoegdheden is i.e. geen sprake. Partijen bedoelden met de 
overdracht James tevens economisch -en blijvend- eigenaar te maken; eerst 
van de materialen, later van de daaruit gebouwde elevatorbakken. 
Uitgaande van de opvatting dat de overdracht aan James een werkelijke -
niet fiduciaire- eigendomsoverdracht is, rijst de vraag of de vervreemding 
door De Beer kan worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreem-
ding. Eenzelfde vraag zou kunnen worden gesteld met betrekking tot het in 
1961 gewezen arrest inzake Picus-Smallingerland8 5, waarin aannemer 
Steenbergen door hem onder eigendomsvoorbehoud van Picus verkregen 
deuren constituto possessorio leverde aan zijn opdrachtgever, de gemeente 
Smallingerland. 
Men zou de onderhavige vraag zonder meer ontkennend kunnen be­
antwoorden. De motivering daarvoor zou dan moeten luiden, dat een nor­
male bedrijfsvervreemding zich enkel voordoet bij bedrijven die bestaan uit 
het verkopen en leveren van goederen uit handelsvoorraden. In casu gaat 
het om een bedrijf van een aannemer, te weten: De Beer resp. Steenbergen. 
Een dergelijk bedrijf bestaat niet uit het verkopen en leveren van voor de 
uitvoering van de aannemingsovereenkomst benodige materialen, doch 
juist -artikel 1637b BW- uit het voor een bepaalde prijs tot stand brengen 
van een bepaald werk, waarbij de materialen worden ge- of verbruikt.86 
Van Wijngaarden87 beantwoordt de onderhavige vraag bevestigend voor 
een casus als die van het Picus-arrest. Hij schrijft zonder nadere motivering: 
"Wat is immers normaler voor het bedrijf van een aannemer dan overdracht in 
eigendom van bouwstoffen, en wat is een normaler bestemming voor die bouwstof­
fen dan eigendom te worden van de opdrachtgever?" 
In verschillende rechterlijke uitspraken8 8 met betrekking tot eenzelfde ca­
sus is de onderhavige vraag eveneens bevestigend beantwoord. Nadere be­
studering 8 9 leert dat bij deze uitspraken kennelijk twee omstandigheden 
83 Zie hierna par. 4.1.3. 
84 In dezelfde zin annotator H. Drion, NJ 1968, 275-onder 2 en Mezas, a.w., pag. 114. Anders 
Gerbrandy, no. 107 en Brahn, a.w., pag. 65. 
85 HR 29-9-1961, NJ 1962, 14, AA XI (ІЭбІ-Ъг), pag. 104 e.v. 
86 Ook Smits lijkt in zijn bindend advies deze mening toegedaan, zie "T.a.v. het recht: 2...". 
Zie ook Cremers/Zonderland, Bouwrecht, FII-12. 
87 Studiepocket nr. 7, pag. 77. 
88 Hof Amhem 12-12-1961, NJ 1962, 389; Hof Amsterdam 31-10-1973, BR 1974, pag. 237 en HR 
29-6-1979, NJ 1980, 133 Hoogovens-Matex. Anders Rb. Amhem 1-12-1960, NJ 1961,138 en Hof 
's-Gravenhage 22-6-1962, NJ 1963, 205. Met uitzondering van het Arnhemse vonnis zijn alle 
uitvoerig besproken door Mezas, a.w., pag. 116-121. 
89 In dezelfde zin Mezas, a.w., pag. 121-122. 
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een rol hebben gespeeld. In de eerste plaats werd het 'normale' van de be-
drijfsvervreemding gegrond op het van algemene bekendheid of het alge­
meen gebruikelijk zijn van deze vervreemding. Voorts betrof het telkens 
gevallen, waarin de aanbesteder zich had verbonden het hem geleverde 
materiaal reeds voor de verwerking daarvan te betalen. 
Zijn beide omstandigheden ook aanwezig in de casus ten grondslag 
liggend aan het bindend advies Smits resp. het arrest Picus-Smallingerland? 
Naar mijn mening is dat inderdaad het geval. Wat betreft de eerste omstan­
digheid kan gezegd worden dat er in de (scheeps)bouwwereld sprake is van 
een zeker gebruik de te verwerken materialen reeds bij het aangaan van de 
overeenkomst over te dragen aan de opdrachtgever^o. Ook aan de tweede 
omstandigheid wordt voldaan. In het bindend advies Smits had James zich 
verbonden de helft van de aanneemsom te betalen, nl. 30% binnen een 
week na de ondertekening van het contract en 20% binnen een week nadat 
het werk aan een bak zou zijn begonnen. In het Picus-arrest lag het iets 
anders. Tussen Steenbergen en de gemeente Smallingerland waren van toe­
passing de Algemene Voorschriften (AV) voor de uitvoering en het onder­
houden van werken onder beheer van het Departement van Waterstaat 
1938. Krachtens paragraaf 17 lid 2 was de gemeente Smallingerland gehou­
den bij een betalingstermijn te voldoen de waarde van de nog niet verwerk­
te bouwstoffen die haar in eigendom waren overgedragen. De aanwezigheid 
van beide omstandigheden brengt met zich mee dat i.e. de vervreemding 
door De Beer resp. Steenbergen kan worden aangemerkt als een normale be-
drijfsvervreemding. Een eventuele eigendomsverkrijging door James resp. 
de gemeente Smallingerland kan m.i. niet verder reiken dan het voor het 
geleverde materiaal betaalde bedrage; tot dat bedrag is er sprake van een 
normale bedrijfsvervreemding. 
3.3.2.2. De bevoegde normale bedrijfsvervreemding 
Nu is vastgesteld in welke gevallen er kan worden gesproken van een nor­
male bedrijfsvervreemding -beslissend zijn de aard van het goed en de aard 
van het bedrijf-, rijst de vraag of de vervreemding in het concrete geval ook 
bevoegd (d.w.z. met toestemming van de fiduciarius) is geschied. 
In de praktijk zijn de volgende situaties denkbaar: 
a. Eigendomsoverdracht tot zekerheid met de -al dan niet nader bepaalde-
clausule van normale bedrijfsvervreemding. 
b. Eigendomsoverdracht tot zekerheid zonder de clausule van normale be­
drijfsvervreemding. 
с Eigendomsoverdracht tot zekerheid met een uitdrukkelijk verbod tot 
normale bedrijfsvervreemding. 
90 Zie bijv. art. 5 van het contract tussen De Beer en James te kennen uit NJ 1968, 275; Art. 43 
A.V. te kennen uit HR 29-9-1961, NJ 1962, 14 en HR 8-6-1973, NJ 1974, 346 en art. 6 van het 
contract tussen Swarttouw en Matex te kennen uit HR 29-6-1979, NJ 1980,133. 
91 In die richting gaat ook art. 5, in de vorige noot genoemd: "... all materials... shall from 
the outset be the property of the Company, to the extent that the value thereof does not 
exceed the sum total of the instalments of the purchase money paid". 
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a. Eigendomsoverdracht tot zekerheid met de clausule van normale 
bedrijfsvervreemding 
In de inleiding van deze afdeling heb ik opgemerkt dat aan een verkrijger 
onder eigendomsvoorbehoud, vaak onder zekere voorwaarden of condities, 
uitdrukkelijk toestemming wordt gegeven tot een normale bedrijfsver-
vreemding. Men spreekt in dat verband van een geclausuleerd eigendoms-
voorbehoud. 
In drie van de vier door mij onderzochte standaardakten inzake fidu-
ciaire eigendomsoverdracht92 zien we hetzelfde. In de akten van de ABN, 
de Rabo-bank en de NMB wordt de beneficiaris uitdrukkelijk toestemming 
gegeven tot een normale bedrijfsvervreemding. De standaardakte van de 
AMRO is op dit punt weinig duidelijk. Ik laat haar om die reden verder 
buiten beschouwing. De akte van de ABN spreekt in artikel 10 over: "De 
Bank machtigt tot wederopzegging de Debiteur de ... goederen ... te ver-
vreemden". De Algemene Voorwaarden voor zekerheidsoverdracht van 
roerende goederen van de Rabo heeft het sub II in -eveneens- artikel 10 
over: "Aan de overdrager is door de bank volmacht verleend om de voor-
raden ... te verkopen^, ...". De NMB-akte tenslotte vermeldt in artikel 2 dat 
het "de cliënt is toegestaan over de goederen te beschikken". Gezien de ge-
bruikte formuleringen kan in deze drie standaardakten een tweedeling wor-
den gemaakt in enerzijds de akte van de ABN resp. Rabo en anderzijds die 
van de NMB. De akte van de ABN resp. Rabo spreekt over 'machtiging' 
resp. 'volmachtverlening'. Dit sluit aan bij de door Brahn94 verdedigde 
opvatting dat een beneficiaris in geval van een normale bedrijfsvervreem-
ding verkoopt en levert namens de fiduciarius. Tegen deze opvatting zijn 
verschillende bezwaren aan te voeren. Zij zullen hierna95 nog aan de orde 
komen. Op deze plaats volsta ik met de opmerking dat de opvatting van 
Brahn m.i. niet strookt met hetgeen partijen (i.e. de beneficiaris en de derde) 
zich feitelijk voorstellen bij de vervreemding, nl. dat de beneficiaris zelf 
verkoopt en levert. Vandaar dat de formulering van de NMB in deze mijn 
voorkeur heeft. 
De toestemming tot bedrijfsvervreemding is bij alle drie gebonden aan 
een nadere voorwaarde. Deze voorwaarde heeft overigens geen zakenrech-
telijke werking; niet naleving daarvan voorkomt niet dat de onwetende 
derde eigendom verwerft96. Niet naleving van de voorwaarde betekent dat 
een eventuele normale bedrijfsvervreemding zonder toestemming (onbe-
voegd) is geschied. De beneficiaris voldoet niet aan een obligatoire verplich-
ting en pleegt derhalve wanprestatie. Dit levert voor de fiduciarius een 
grond op voor de beëindiging van de kredietverhouding. 
De nadere voorwaarde wordt op uiteenlopende wijzen geformuleerd. Zo 
92 Zie noot 73. 
93 Bedoeld zal zijn: te vervreemden, d.w.z. verkopen en leveren. 
94 WPNR 5260 (1974), pag. 268 onder 3 en a.w., pag. 141 jo. pag. 49 e.v. 
95 No. 3.3.2.3 onder a. 
96 Zie daarvoor par. 3.3.3. 
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bepaalt artikel 10 van de ABN-akte: "In geval van vervreemding zal de De-
biteur verplicht zijn de netto-opbrengst aan de Bank af te dragen tot het 
credit van de rekening bij de Bank ...". Deze afdrachtverplichting moet niet 
al te letterlijk worden opgevat. Men dient niet enkel te denken aan de over-
gave van de bij de betaling ontvangen munten of bankbiljetten. In het he-
dendaagse handelsverkeer wordt tevens de girale betaling als een normale 
wijze van betaling beschouwd97. Zij komt frequent voor. Dientengevolge 
zal onder 'het afdragen door de beneficiaris' tevens moeten worden begre-
pen de overschrijving, althans het bijboeken van de koopsom op de ABN-
rekening van de verkoper-beneficiaris. Over de voorwaarde van de Rabo 
kan ik kort zijn. Zij heeft eenzelfde inhoud als die van de ABN, zij het in 
iets andere bewoordingen geformuleerd. Er lijkt meer rekening te zijn ge-
houden met het feit dat betalingen ook giraal geschieden. De akte spreekt 
over 'storting' van de opbrengst. Artikel 10 bepaalt namelijk: "De opbrengst 
van de verkochte voorraden moet bij de bank worden gestort". De voor-
waarde die de NMB in haar standaardakte stelt, is geheel anders dan die van 
de ABN en de Rabo. In artikel 2 wordt, voorzover hier van belang, bepaald: 
"mits hij (de beneficiaris, AvM) ervoor zorgdraagt, dat hij zijn goederen-
voorraad door verwerving van nieuwe goederen op peil houdt". Even ver-
der volgt dan, dat de beneficiaris de in de toekomst te verwerven goederen 
reeds nu voor alsdan tot zekerheid aan de NMB overdraagt. De achterlig-
gende gedachte van deze voorwaarde is evident. Voor de bank is het nood-
zakelijk dat haar een bepaalde hoeveelheid goederen tot zekerheid strekt en 
blijft strekken. Wat moet echter in dit verband onder 'op peil houden' wor-
den verstaan? Moet daarvoor -zonder volledigheid na te streven- gelet wor-
den op de soort en de hoeveelheid van de aanwezige goederen aan het begin 
van de kredietverhouding, op de waarde van de gemiddeld aanwezige -tot 
zekerheid- overgedragen goederen, op de verhouding tussen de waarde van 
de aanwezige goederen en de openstaande schuld of wellicht op (ongeschre-
ven) regels, zo die er zijn, van goed koopmanschap die, gelet op het bedrijf 
van de beneficiaris, de aanwezigheid van een zekere voorraad noodzakelijk 
achten? De standaard-akte geeft geen uitsluitsel. In het concrete geval zal 
door uitleg de bedoeling van partijen en daarmee de betekenis van 'op peil 
houden' moeten worden vastgesteld. Het valt m.i. te betwijfelen of een der-
gelijke gang van zaken voor de praktijk gewenst is. Het verdient aanbeve-
ling een striktere regel te formuleren. Zo'n regel komt de (rechts)zekerheid 
ten goede. Een fraai voorbeeld geeft het door de First National City Bank 
(verder: FNCB) gehanteerde standaardcontract, te kennen uit het arrest inza-
ke FNCB-Easco (Nieuwe Matex)98. Daarin was de debiteur (Murochem B.V.) 
toestemming gegeven tot normale bedrijfsvervreemding. Het betrof uitle-
vering van benzeen. FNCB had als voorwaarde gesteld: "dat de ... aanwezige 
voorraden gewaardeerd tegen de marktwaarde ... te allen tijde het gebruikte 
gedeelte van de door de bank gestelde credietfaciliteiten met ten minste 25% 
dienen te overtreffen". 
97 Vgl. HR 7-4-1978, NJ 1978, 624 en HR 8-7-1987, RvdW 1987,154. 
98 HR 10-2-1978, NJ 1979, 338, AA XXVII (1977), pag. 512 e.v. 
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Tot dusverre is slechts aandacht besteed aan het geval dat de beneficiaris uit­
drukkelijk toestemming is verleend tot normale bedrijfsvervreemding. Een 
dergelijke vervreemding is als gevolg van deze toestemming (contractueel) 
bevoegd geschied. 
Daarnaast zijn er gevallen denkbaar waarin het contract met geen woord 
rept over een normale bedrijfsvervreemding. 
b. Eigendomsoverdracht tot zekerheid zonder de clausule van normale 
bedrijfsvervreemding 
In de litteratuur met betrekking tot de eigendomsoverdracht tot zekerheid 
vindt men weinig over de vraag wat rechtens dient te gelden in geval van 
een normale bedrijfsvervreemding door de beneficiaris, terwijl daaromtrent 
in de overeenkomst niets is bepaald. Is zo'n vervreemding bevoegd of on­
bevoegd? Het betreft hier het terrein van wat men zou kunnen noemen -in 
navolging van de benaming bij het eigendomsvoorbehoud99- de ongeclau­
suleerde eigendomsoverdracht tot zekerheid. 
In de litteratuur met betrekking tot het eigendomsvoorbehoud wordt op 
de onderhavige vraag uitvoeriger ingegaan. Zo is Schoordijkioo van mening 
dat de verkrijger in geval van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud 
niettemin bevoegd is tot normale bedrijfsvervreemding. Beslissend hier­
voor acht hij de wetenschap van de leverancier onder eigendomsvoor­
behoud -en de betrokken handel kan die wetenschap impliceren- dat de door 
hem geleverde goederen zonder voorafgaande betaling door de verkrijger 
zijn of zullen worden doorgeleverd. Schoordijk spreekt in dit verband over 
het maatschappelijk duiden van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbe­
houd, waarbij van het beginsel moet worden uitgegaan dat op grond van 
artikel 1375 BW het verkeersgebruik mede de inhoud van het contract 
bepaalt. Eenzelfde opvatting als die van Schoordijk wordt verdedigd door 
Brahnioi en Wiersmai02. 
Beekhuis 1 0 3 is gematigder dan Schoordijk. Naar zijn oordeel behoeft in­
derdaad niet altijd uitdrukkelijk toestemming te worden verleend tot nor­
male bedrijfsvervreemding en kan de bevoegdheid daartoe ook voortvloei­
en uit de omstandigheden. Hij wenst daarbij echter niet zover te gaan dat de 
wetenschap van doorlevering bij de leverancier reeds voldoende is. Ter on­
dersteuning van zijn opvatting verwijst Beekhuis, overigens zonder enige 
uitleg, naar het arrest inzake Nationaal Grondbezit- Kamphuis. Deze ver­
wijzing komt mij weinig overtuigend over. Het arrest doet hier niet terzake. 
De vraag naar bevoegdheid tot normale bedrijfsvervreemding dient duide­
lijk te worden onderscheiden van de vraag wanneer is er sprake van een 
normale bedrijfsvervreemding. Bij Schoordijk staat de eerstgenoemde 
99 Mezas, a.w., pag. 62. 
100 WPNR 4782 (1963), pag. 401 e.v. 
101 Rede Groningen 1974, pag. 20. 
102 WPNR 5501 (1979), pag. 691 т.к. 
103 Asser-Beekhuis I, no. 298 en WPNR 4786 (1963), pag. 454. 
67 
vraag centraal. In het arrest inzake Nationaal Grondbezit-Kamphuis speelt 
de vraag naar bevoegdheid tot normale bedrijfsvervreemding geen rol. Deze 
bevoegdheid stond vast, daar paragraaf i van de toepasselijke Algemene 
Koop- en Verkoopvoorwaarden 1955104 toentertijd aan de aannemer (ver­
krijger onder eigendomsvoorbehoud) uitdrukkelijk toestemming verleende 
tot normale bedrijfsvervreemding. Centraal in het arrest stond de vraag of 
er in casu sprake was van een normale bedrijfsvervreemding. Het Hof te 
Amsterdamlos, waarnaar de zaak door de Hoge Raad werd verwezen, heeft 
uiteindelijk deze vraag bevestigend beantwoord. De vervreemding door de 
aannemer in kwestie is een normale bedrijfsvervreemding. 
Slagterioe acht de opvatting van Schoordijk onaanvaardbaar. Het is 'uit­
leggen' van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud door er een uit­
zonderingsclausule 'in te leggen', als het maatschappelijk verkeer dit (naar 
de mening van de rechter) eist. Het gevaar van de opvatting van Schoordijk, 
aldus Slagter, is dat door dit 'uitleggen' een vrijbrief wordt gegeven aan de 
rechter die 'het beter weet' dan partijen, om van de bedoeling van partijen 
af te wijken. Hierbij passen twee kanttekeningen. Vooreerst getuigt Slagters 
motivering niet van een bijzonder groot vertrouwen in de leden van de 
rechterlijke macht. Mijns inziens ten onrechte. In de tweede plaats is het 
т . п . in geval van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud gevaarlijk 
met de bedoeling van partijen te schermen. Die bedoeling is wat betreft de 
bevoegdheid tot normale bedrijfsvervreemding niet duidelijk. Uit het onge­
regeld laten van deze bevoegdheid kan, anders dan Slagter meent, niet wor­
den geconcludeerd dat normale bedrijfsvervreemding door partijen niet is 
gewenst. In geval van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud, waarbij 
de bedoeling van partijen niet duidelijk is, zal de rechter een oordeel moe­
ten geven. Dit oordeel zal, om met Wiardai 0 7 te spreken, vrij moeten zijn 
van subjectiviteit en willekeur. Het hem voorgelegde geval zal de rechter 
daarom moeten vergelijken met aanverwante gevallen, m.a.w. hij zal het 
(verkeers)gebruik in de betreffende tak van handel moeten vaststellen. Is 
het (verkeers)gebruik inderdaad normale bedrijfsvervreemding, dan zal dat 
hebben te gelden als de -objectief vastgestelde- bedoeling van partijen en 
dient een (contractuele) bevoegdheid tot normale bedrijfsvervreemding te 
worden aangenomen. 
Vriesendorpi 0 8 onderschrijft de opvatting van Schoordijk evenmin. Hoe­
wel hij haar niet uitdrukkelijk bespreekt, volgt zulks uit de opzet van zijn 
dissertatie. Naar het oordeel van Vriesendorp zijn slechts die normale be­
drijf svervreemdingen bevoegd verricht, waarvoor de vervreemder uit­
drukkelijk toestemming heeft verleend. Alle overige vervreemdingen -
104 Paragraaf i luidde: "Koper is vóór betaling niet bevoegd de goederen aan derden te ver-
panden of de eigendom daarvan over te dragen dan overeenkomstig zijn normale bedrijf of de 
normale bestemming der goederen". 
105 31-10-1973, BR 1974, pag. 237-239. 
106 RM Themis 1976, pag. 311-312, noot 118. 
107 Drie typen van rechtsvinding, pag. 66. 
108 A.W., pag. 82 e.v. 
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waartoe ook gerekend moet worden de normale bedrijfsvervreemding 
waaromtrent in de overeenkomst niets is bepaald- zijn zonder toestemming 
en dientengevolge onbevoegd. 
Mezas109 tenslotte is het met Schoordijk eens, wat betreft die tak van eco-
nomische bedrijvigheid waar de verkrijger handel drijft met de onder 
eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken. De normale doorleveringsbe-
voegdheid zal, aldus Mezas, tot de inhoud van de overeenkomst kunnen 
worden gerekend, omdat het niet de bedoeling van partijen geweest kan zijn 
om het de verkrijger onmogelijk te maken zijn bedrijf uit te oefenen. 
Wat dient nu in geval van een ongeclausuleerde eigendomsoverdracht tot 
zekerheid -zo dit voorkomt- te gelden? Is de beneficiaris (contractueel) be-
voegd of onbevoegd tot normale bedrijfsvervreemding? Indien de ver-
vreemding bevoegd is geschied, heeft dat als consequentie dat de derde 
rechthebbende wordt op grond van een van de hierna in no. 3.3.2.3 te be-
spreken constructies van eigendomsverkrijging. In geval van een (contrac-
tueel) onbevoegde vervreemding biedt enkel de relativering van de zeker-
heidsoverdracht uitkomst aan de derde. 
Het moge uit het voorafgaande reeds duidelijk zijn geworden dat mijn 
voorkeur uitgaat naar de opvatting van Schoordijk. Ik acht haar evenzeer 
toepasselijk in geval van een ongeclausuleerde eigendomsoverdracht tot ze-
kerheid. Indien de beneficiaris en de fiduciarius daaromtrent niets hebben 
bepaald, is eerstgenoemde bevoegd tot normale bedrijfsvervreemding. In ge-
val van een contractueel stilzwijgen over de bevoegdheid tot normale be-
drijfsvervreemding kan het -om met Mezas te spreken- nimmer de bedoe-
ling van de fiduciarius zijn de beneficiaris de uitoefening van zijn bedrijf 
onmogelijk te makeniio. 
c. Eigendomsoverdracht tot zekerheid met een uitdrukkelijk verbod tot 
normale bedrijfsvervreemding 
Tot slot moet aandacht worden besteed aan de situatie, waarin het contract 
tussen de beneficiaris en de fiduciarius een uitdrukkelijk verbod inhoudt tot 
normale bedrijfsvervreemding. In een dergelijk geval zal veelal zijn bepaald 
dat het de beneficiaris is verboden een normale bedrijfsvervreemding te 
verrichten zonder voorafgaande toestemming van de fiduciarius. In tegen-
stelling tot het zojuist onder a. besproken geval, waarin reeds bij voorbaat 
(t.w. bij het aangaan van het contract) uitdrukkelijk toestemming is ver-
leend tot normale bedrijfsvervreemding, brengt dit verbod met zich mee dat 
voor iedere normale bedrijfsvervreemding afzonderlijk toestemming van 
de fiduciarius moet worden verkregen. Het verrichten van een normale be-
drijfsvervreemding zonder deze voorafgaande toestemming betekent over-
treding van het verbod en doet de vraag rijzen of de vervreemding in kwes-
tie onbevoegd is geschied. In de litteratuur is deze vraag tot dusverre (we-
derom) enkel aan de orde gesteld in verband met een verkrijger onder 
109 A.W., pag. 65. 
110 Eenzelfde opvatting wordt verdedigd door Brahn, a.w., pag. 50 en Reehuis, a.w., no. 84. 
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eigendomsvoorbehoud, die uitdrukkelijk wordt verboden de afgeleverde 
zaken te vervreemden. 
Schoordijkiii wenst met zijn zojuist besproken 'uitleg' van het eigen­
domsvoorbehoud -resulterend in een contractuele bevoegdheid tot normale 
bedrijfsvervreemding- niet zover te gaan dat daarmee een uitdrukkelijk 
verbod tot vervreemding opzij wordt gezet. De 'uitleg-methode' is voorbe­
houden aan het ongeclausuleerde eigendomsvoorbehoud. Een (in afwijking 
van het gebruik) uitdrukkelijk gestipuleerd verbod tot vervreemding heeft, 
aldus Schoordijk, tot gevolg dat een verrichte normale bedrijfsvervreem­
ding onbevoegd is. 
Vriesendorpii2 kiest eveneens voor onbevoegdheid van de in weerwil 
van het verbod verrichte normale bedrijfsvervreemding. Naar zijn mening 
is een dergelijke vervreemding slechts bevoegd, indien daartoe toestem­
ming is verleend door de vervreemder onder eigendomsvoorbehoud. Hier­
van is geen sprake in geval normale bedrijfsvervreemding was verboden. 
M e z a s " 3 komt tot eenzelfde oordeel als Schoordijk resp. Vriesendorp. Hij 
beroept zich op het aan ons recht ten grondslag liggende beginsel van de 
con tracts vrijheid. Daardoor kan effectief worden overeengekomen dat de 
verkrijger onder eigendomsvoorbehoud onbevoegd is tot normale bedrijfs­
vervreemding. 
Een van Schoordijk, Vriesendorp en Mezas afwijkende opvatting wordt 
verdedigd door BrahnH* en Wiersmaiis. Zij zijn van oordeel dat een eigen­
domsvoorbehoud nimmer, zelfs niet in geval van een uitdrukkelijk ver­
bod tot vervreemding, kan bewerkstelligen dat een normale bedrijfsver­
vreemding onbevoegd is. Voor beide schrijvers doet derhalve niet terzake of 
het eigendomsvoorbehoud al dan niet geclausuleerd is, dan wel een uit­
drukkelijk verbod tot vervreemding bevat. In alle gevallen is een door de 
verkrijger onder eigendomsvoorbehoud verrichte normale bedrijfsver­
vreemding bevoegd. 
Wat dient nu te worden aangenomen in geval van een eigendomsover­
dracht tot zekerheid met een uitdrukkelijk gestipuleerd verbod tot normale 
bedrijfsvervreemding? Is in weerwil van dat verbod verrichte normale be­
drijfsvervreemding bevoegd of onbevoegd? Het standpunt van Schoordijk, 
Vriesendorp en Mezas heeft mijn voorkeur. Een verbod tot normale be­
drijfsvervreemding heeft tot gevolg dat een in strijd daarmee verrichte ver­
vreemding onbevoegd is. Dit heeft als consequentie dat de derde geen eigen­
dom verwerft via een van de hierna in no. 3.3.2.3 nog te bespreken con­
structies, te weten die van Brahn resp. Kleijn. 
Het belang van de vaststelling dat de vervreemding in casu onbevoegd is, 
moet, wat betreft de positie van de derde, niet worden overschat. Het feit dat 
de derde geen eigendom verwerft op grond van, hetzij de constructie Brahn, 
Ш T.a.p., pag. 403 r.k. 
112 A.W., pag. 82. 
113 A.W., pag. 63 en 111. 
114 Zie noot 101. 
115 Zie noot 102. 
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hetzij de constructie Kleijn betekent niet dat de derde nimmer eigendom 
verwerft. We zullen nog zien dat hem een andere weg openstaatii6. in geval 
van een onbevoegde bedrijfsvervreemding biedt een relativering van de 
zekerheidsoverdracht uitkomst. Aldus komen we tot eenzelfde resultaat als 
de situatie waarin de normale bedrijfsvervreemding bevoegd is, nl. eigen-
domsverkrijging door de derde. Het verbod heeft derhalve geen zakenrech-
telijke werking. Dit is eerst anders, indien de derde wist dat de vervreem-
ding onbevoegd geschiedde. Daar het echter een normale bedrijfsvervreem-
ding betreft, zal dit geval zich niet snel voordoen. Gezien de eigendomsver-
krijging door de derde in het overgrote deel van de gevallen is het wellicht 
ook verklaarbaar dat in de praktijk een uitdrukkelijk verbod tot normale be-
drijfsvervreemding nauwelijks voorkomt. In de situatie waarin een derge-
lijk verbod wel is overeengekomen, levert overtreding daarvan door de be-
neficiaris slechts grond op voor opzegging van de kredietverhouding. 
Tot dusverre heb ik enkel aandacht besteed aan de normale bedrijfsver-
vreemding van fiduciair overgedragen handelsvoorraden. 
Tot slot een korte opmerking over de vervreemding van fiduciair over-
gedragen zaken -bijv. inventarisgoederen- die niet kan worden aangemerkt 
als een normale bedrijfsvervreemding. Moet zo'n vervreemding als be-
voegd of als onbevoegd worden aangemerkt? 
In tegenstelling tot hetgeen ik bij de normale bedrijfsvervreemding heb 
aangenomen, geldt m.i. voor de niet-normale bedrijfsvervreemding, dat zij 
slechts in geval van een uitdrukkelijk verleende toestemming daartoe be-
voegd is geschied. In geval van een ongeclausuleerde eigendomsoverdracht 
tot zekerheid zal een niet-normale bedrijfsvervreemding immer onbevoegd 
zijn. 
Bevoegde normale en niet-normale bedrijfsvervreemdingen hebben tot 
gevolg dat de derde eigenaar wordt van een oorspronkelijk tot zekerheid 
overgedragen zaak. 
3.3.2.3. De eigendomsverkrijging door de derde 
Thans moet worden besproken de constructie van eigendomsverkrijging 
door de derde in geval van een door de beneficiaris bevoegd verrichte (nor-
male of niet-normale) bedrijfsvervreemding. In de litteratuur met betrek-
king tot de eigendomsoverdracht tot zekerheid heeft zij tot dusverre betrek-
kelijk weinig aandacht gekregen. Zij staat daarentegen meer in de belang-
stelling wanneer het betreft een bevoegde vervreemding door een verkrijger 
onder eigendomsvoorbehoud. 
Zowel in de dissertatie van Vriesendorpii7 als in die van Mezas118 wordt 
uitvoerig aandacht besteed aan de verschillende in de litteratuur verdedigde 
constructies. Ik noem achtereenvolgens de constructie van resp. Van der 
116 Zie hiema par. 3.3.3 en no. 4.2.2.5. 
117 A.W., pag. 94 e.v. 
118 A.W., pag. 55 e.v. 
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Grinten119, Brahn120, Kleijn121 en Nieuwenhuis122. In dit boek zal ik niet op 
alle constructies ingaan. Ik volsta met een bespreking van de twee belang-
rijkste, te weten: 
a. de constructie Brahn 
b. de constructie Kleijn. 
Bij de bespreking van beide constructies ga ik uit van de casuspositie die ons 
thans bezighoudt: een (contractueel) bevoegde bedrijfsvervreemding van 
de fidudair overgedragen zaak door een benefidaris. 
a. Constructie Brahn 
Brahns constructie van eigendomsverkrijging door de derde is gebaseerd op 
de gedachte van vertegenwoordiging van de fiduciarius in het zakenrechte-
lijke vlak. Zij komt erop neer dat in geval van een bevoegde bedrijfsver-
vreemding de fiduciarius zich, bij de uitoefening van zijn beschikkingsbe-
voegdheid, laat vertegenwoordigen door de beneficiaris. De bevoegdheid 
daartoe, zo moet worden aangenomen, ontleent laatstgenoemde aan de - ex-
pliciet of impliciet- gegeven toestemming tot normale bedrijfsvervreem-
ding. Het is in deze constructie niet de beneficiaris die levert aan de derde, 
maar de door de beneficiaris vertegenwoordigde fiduciarius. De eenvoud 
siert de constructie. De derde, zo schijnt het, verkrijgt de volledige eigen-
dom rechtstreeks van de fidudarius langs de normale weg van de artikelen 
639 en 667 BW. 
Vanuit de gangbare betekenis van het begrip 'vertegenwoordiging' be-
keken -het handelen op naam van de vertegenwoordigde- , is het uitzon-
derlijk te noemen dat Brahn ook van vertegenwoordiging blijft spreken, 
indien -zoals in de praktijk veelal het geval zal zijn- de benefidaris zich op 
eigen naam heeft verbonden. Met als argument dat de huidige opvattingen 
omtrent de vertegenwoordiging in het zakenrechtelijke vlak voldoende zijn 
geëvolueerd, schrijft hij123: "Ook indien de houder (i.e. de beneficiaris, AvM) 
slechts 'persoonlijk' jegens de koper optreedt, maakt zijn interne relatie met 
de eigenaar (i.e. de fiduciarius, AvM), dat de rechtsgevolgen van de leve-
ring door de houder aan zijn koper toegerekend worden^ aan de ... eige-
naar". 
De constructie van vertegenwoordiging in het zakenrechtelijke vlak 
wordt in de litteratuur niet door alle schrijvers aanvaard, dan wel slechts 
aanvaard voor een beperkt terrein. 
Zij wordt verworpen door Van der Grinten125, voor het geval de houder 
(beneficiaris) op eigen naam levert. Voor vertegenwoordiging, zowel in het 
zakenrechtelijke als in het obligatoire vlak, geldt slechts één criterium: het 
119 Тл.р., pag. 569 I.k. en Asser-Van der Grinten I, no. 135. 
120 WPNR 5260 (1974), pag. 268 onder 3 en Studiepocket nr. 13, pag. 141 jo. pag. 49 c.v. 
121 Noot 3 onder HR 8-6-1973, NJ 1974, 346 Nat. Grondbezit-Kamphuis. 
122 Rede Tilburg 1980, pag. 49-55. 
123A.W., pag. 51. 
124 Mijn cursief. 
125 Asser-Van der Grinten I, no. 134 en 135. 
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handelen op naam van de vertegenwoordigde. In deze opvatting kan 
Brahns vertegenwoordigingsconstructie slechts worden aanvaard, indien de 
houder (beneficiaris) zich bij de levering aan de derde als vertegenwoordiger 
van de eigenaar (fiduciarius) voordoet. Met andere woorden: indien de hou-
der handelt op naam van de eigenaar. 
De dogmatisch juiste benadering van Van der Grinten wordt niet door 
iedereen gevolgd. Er zijn schrijvers die, ondanks een levering op eigen 
naam door een houder, vertegenwoordiging in het zakenrechtelijke vlak 
aanvaa rden^ . Zij gaan daarbij echter niet zover als Brahn. Zij aanvaarden 
de vertegenwoordigingsconstructie slechts voor het beperkte terrein van de 
middellijke vertegenwoordiging en niet voor de thans aan de orde zijnde 
bedrijfsvervreemding door een beneficiaris. Zo schrijft Beekhuis127 dat de 
constructie van de vertegenwoordiging bij de levering alleen geldt wanneer 
het gaat om zuivere middellijke vertegenwoordiging, waarbij de tussenper-
soon uitsluitend de belangen van de opdrachtgever behartigt en dat in an-
dere gevallen (zoals een bedrijfsvervreemding door de beneficiaris, AvM) 
een andere constructie kan worden toegepast om overgang mogelijk te ma-
ken. 
Tegen de toepasselijkheid van Brahns vertegenwoordigingsconstructie in 
geval van een bedrijfsvervreemding door de op eigen naam leverende be-
neficiaris, is een aantal bezwaren aan te voeren. In de eerste plaats stemt zij 
niet overeen met hetgeen partijen zich feitelijk voorstellen bij de bedrijfs-
vervreemding, n.l. dat de beneficiaris zelf levert en niet de fiduciarius (ver-
tegenwoordigd door de beneficiaris). Als tweede bezwaar wordt wel aange-
voerd dat een faillissement van de fiduciarius tot gevolg heeft dat de be-
voegdheid van de beneficiaris tot bedrijfsvervreemding wordt geblokkeerd. 
Dit bezwaar vervalt echter, indien we, zoals hierboven reeds is verdedigd12^, 
de beneficiaris een separatistenpositie toekennen zolang hij aan zijn ver-
plichtingen jegens de fiduciarius blijft voldoen. Tot slot geldt als bezwaar dat 
de toepasselijkheid van Brahns constructie suggereert dat de derde de -vol-
ledige- eigendom verkrijgt via de gewone en voor het rechtsverkeer meest 
wenselijke weg van de artikelen 639 en 667 BW. Voor veel bedrijfsver-
vreemdingen door de beneficiaris zal dit echter schijn zijn. In menig geval is 
de fiduciarius niet beschikkingsbevoegd ten aanzien van de volledige eigen-
dom, doch slechts ten aanzien van de eigendom onder ontbindende voor-
waarde. Alsdan verloopt de volledige eigendomsverkrijging door de derde 
niet langs de gewone weg van artikel 639 BW, doch langs de buitengewone 
weg van artikel 2014 BW. 
b. Constructie Kleijn 
De door Kleijn verdedigde constructie van eigendomsverkrijging door de 
derde in geval van een bevoegde bedrijfsvervreemding door een verkrijger 
126 Vgl. Asser-Beekhuis I, no. 233 en de daar i.v.m. de directe verkrijgingsleer genoemde 
schrijvers, waaraan toe te voegen: Zwitser, diss. 1984, pag. 108 e.v. 
127 Asser-Beekhuis I, no. 243. 
128 Vgl. no. 3.2.2.2 onder a in fine. 
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onder eigendomsvoorbehoud is niet eenvormig. Zij bestaat uit een basis-
model met daarop een variant, die op haar beurt weer twee variaties kent. 
Voor de casuspositie die ons bezighoudt -een bevoegde bedrijfsvervreem-
ding van de fiduciair overgedragen zaak door de beneficiaris- zijn enkel het 
basismodel en de variant daarop van belangi29. 
Basismodel 
Het basismodel houdt in dat de verkrijger onder eigendomsvoorbehoud 
eigenaar wordt na de vervulling van een opschortende voorwaarde. Deze 
voorwaarde is tweeledig: de volledige betaling van de koopsom of het ver-
richten van een bevoegde bedrijfsvervreemding. Door de vervulling van 
één van de voorwaarden wordt de verkrijger van rechtswege -zonder nade-
re levering- onvoorwaardelijk eigenaar. 
Dit basismodel is evenzeer bruikbaar in geval van een zekerheidsover-
dracht. Indien partijen niets anders overeenkomen, geschiedt zo'n over-
dracht onder een ontbindende voorwaarde. De beneficiaris wordt dan niet 
alleen eigenaar door de algehele voldoening van de schuld, maar bovendien 
door een bevoegde bedrijfsvervreemding aan derden. Beide voorwaarden 
zijn alternatief van aard. De beneficiaris wordt onvoorwaardelijk eigenaar 
ofwel na de algehele voldoening van de schuld, dan wel ten gevolge van 
een eerder verrichte bevoegde bedrijfsvervreemding. 
De eigendomsverkrijging door de derde vindt in deze constructie plaats 
door een samenval van rechtsmomenten. Door de bevoegde bedrijfsver-
vreemding gaat de opschortende voorwaarde in vervulling en wordt de be-
neficiaris van rechtswege onvoorwaardelijk eigenaar. Diens eigendom gaat 
echter op hetzelfde moment ten gevolge van de levering over op de derde. 
De basismodelconstructie van Kleijn is m.i. te verkiezen boven de ver-
tegenwoordigingsconstructie van ВгаЬпізо. Vooreerst is zij meer in over­
eenstemming met hetgeen de partijen (fiduciarius, beneficiaris en derde) 
zich feitelijk voorstellen bij de bedrijfsvervreemding en de daarvoor beno­
digde levering door de beneficiaris. Daarnaast verkrijgt de derde in de basis­
modelconstructie immer de eigendom via de normale (en wenselijke) weg 
van de artikelen 639 en 667 BW. In de constructie van Brahn daarentegen 
verloopt deze eigendomsverkrijging, zoals we hebben gezien, hetzij via ar­
tikel 639 BW, hetzij via artikel 2014 BW. 
Variant 
Een door Kleijn ontwikkelde variant op het basismodel komt erop neer dat 
de leverancier onder eigendomsvoorbehoud onvoorwaardelijk eigenaar 
blijft. In tegenstelling tot het basismodel is hier geen sprake van een eigen-
129 Zie voor een bespreking van de zgn. variaties op de variant Mezas, a.w., pag. 60-61, onder 
3en4. 
130 Ook Asser-Beekhuis I, no. 298 en Reehuis, a.w., no. 85 kiezen voor de basismodel-construc­
tie van Kleijn. Zij wordt voorts genoemd door Brahn, a.w., pag. 51. Zie i.v.m. vervreemding 
door een verkrijger onder eigendomsvoorbehoud, Schoordijk, WPNR 5440 (1978), pag. 424 т.к.; 
Mezas, a.w., pag. 59 en voorts Asser-Van der Grinten 1, no. 135 slot. 
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domsoverdracht onder opschortende voorwaarde. De betekenis van een 
verleende bevoegdheid tot bedrijfsvervreemding is geen andere dan dat de 
leverander de verkrijger door levering (veelal brevi manu) de eigendom zal 
verschaffen op het moment dat een bevoegde bedrijfsvervreemding plaats-
vindt. Zodra zo'n vervreemding aan de orde komt, geeft de verkrijger te 
kennen dat de levering tot stand dient te komen. Nu de wil daartoe van de 
leverancier reeds is vastgelegd bij de verlening van de bevoegdheid tot 
bedrijfsvervreemding, is zijdens de leverancier geen nieuwe leveringsver-
klaring nodig. De levering komt tot stand, tenzij de leverancier alsnog zijn 
contraire wil heeft kenbaar gemaakt. Zoals Kleijn terecht opmerkt, biedt de 
tweede overweging van de Hoge Raad naar aanleiding van het tweede on-
derdeel van het cassatiemiddel in het arrest Nationaal Grondbezit-Kamp-
huis steun voor deze constructie. Vrij geparafraseerd komt deze overweging 
neer op de volgende rechtsregel. Indien de leverancier gehouden en bereid 
is een zaak aan de verkrijger te leveren, komt deze levering tot stand als aan 
de vereisten daarvoor is voldaan en de verkrijger de levering tot stand 
wenst te brengen. In dat geval wordt de verkrijger geacht de eigendom door 
levering te hebben verkregen, tenzij bedoelde levering zou zijn geschied 
tegen de aan de verkrijger kenbaar gemaakte wil van de leverancier. 
Deze variant is voor onze casuspositie -bevoegde bedrijfsvervreemding 
van de fiduciair overgedragen zaak door de beneficiaris- bruikbaar, in geval 
de zekerheidsoverdracht aan de fiduciarius onvoorwaardelijk heeft plaats-
gevonden. Daarvoor is nodig dat zulks uitdrukkelijk tussen partijen is over-
eengekomen. Alsdan heeft niet alleen de algehele voldoening van de 
schuld, doch bovendien een bevoegde bedrijfsvervreemding tot obligatoir 
gevolg dat de fiduciarius verplicht is de fiduciair overgedragen zaak weer in 
eigendom over te dragen aan de beneficiaris. 
Bevoegde bedrijfsvervreemding houdt voor de fiduciarius in de ver-
plichting tot levering van de betreffende zaak. De wil daartoe heeft hij vast-
gelegd bij het aan de beneficiaris verlenen van de bevoegdheid tot bedrijfs-
vervreemding. Op het tijdstip waarop de bevoegde bedrijfsvervreemding 
wordt verricht, wordt deze wil verondersteld nog aanwezig te zijn. Op dat 
moment vindt de levering brevi manu aan de beneficiaris plaats, tenzij de 
fiduciarius uitdrukkelijk zijn contraire wil heeft laten blijken. 
Ook in deze variant (brevi manu-constructie) vindt een samenval van 
rechtsmomenten plaats. De levering brevi manu door de fiduciarius is een 
gevolg van de bevoegde bedrijfsvervreemding door de beneficiaris aan de 
derde. Zij maakt de beneficiaris onvoorwaardelijk eigenaar. Op hetzelfde 
moment echter wordt de derde op zijn beurt eigenaar ten gevolge van de 
levering door de beneficiaris. Deze eigendomsverkrijging verloopt via de 
normale weg van de artikelen 639 en 667 BW. 
In geval de zekerheidsoverdracht -bij uitzonderingi3i. onvoorwaardelijk 
is geschied, leidt de constructie van Brahn resp. de brevi manu-constructie 
tot dezelfde oplossing. De derde verkrijgt eigendom op grond van de ar-
131 Indien partijen niet anders overeenkomen, geschiedt de zekerheidsoverdracht onder ont-
bindende voorwaarde. HR 3-10-1980, NJ1981,60, besproken in par. 2.1.2. 
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tikelen 639 en 667 BW. Desondanks heeft de brevi manu-constructie mijn 
voorkeur. Zij doet meer recht aan hetgeen partijen zich feitelijk voorstellen 
bij de vervreemding en levering door de beneficiaris, nl. een eigendoms-
overgang van de beneficiaris naar de derde en niet van de fiduciarius naar 
de derde. 
3.3.3. De onbevoegde normale bedrij f svervreemding - relativering van de 
zekerheidsoverdracht 
Tot dusverre is nauwelijks aandacht besteed aan de onbevoegde normale 
bedrijfsvervreemding en de daarmee verbandhoudende vraag of en zo ja, 
op welke wijze de derde eigendom verwerft van de aanvankelijk fiduciair 
overgedragen zaak. 
Gezien no. 3.3.2.2 kan van een onbevoegde normale bedrijfsvervreem-
ding worden gesproken, indien ofwel -expliciete of impliciete- toestemming 
daartoe ontbreekt, dan wel de beneficiaris daarbij de aan de verleende toe-
stemming verbonden nadere voorwaarden niet in acht neemt. 
De vraag of de derde in geval van een onbevoegde normale bedrijfsver-
vreemding eigendom verwerft van de aanvankelijk fiduciair overgedragen 
zaak moet naar mijn mening bevestigend worden beantwoord. Voor deze 
eigendomsverkrijging zijn twee constructies denkbaar. Enerzijds de con-
structie van de relativering van de zekerheidsoverdracht, anderzijds die van 
de bescherming van de derde op grond van artikel 2014 BW. Toepassing van 
de eerste constructie maakt de tweede overbodig. Daar de relativering van de 
zekerheidsoverdracht in het volgende hoofdstuki32 uitgebreid aan de orde 
zal komen, volsta ik hier met een enkele opmerking. 
Relativering van de zekerheidsoverdracht constituto possessorio heeft tot 
gevolg dat de vervreemder (beneficiaris) ten opzichte van de derde ten tijde 
van de vervreemding een beschikkingsbevoegde eigenaar en bezitter van de 
zaak is. De derde verkrijgt de eigendom van de zaak op grond van artikel 
639 BW. Aan de tweede constructie, bescherming van de derde op grond van 
artikel 2014 BW, bestaat dan geen behoefte. 
De Hoge Raad133 heeft tot dusverre relativering slechts aanvaard ten 
opzichte van bepaalde -oudere- geprivilegieerde schuldeisers. Sluit dit uit 
een relativering van de zekerheidsoverdracht constituto possessorio in ge-
val van een -jongere- normale bedrijfsvervreemding, zij het onbevoegd 
verricht? Volgens Stein134 is dat inderdaad het geval. Relativering van de 
zekerheidsoverdracht komt zijns inziens alleen aan de orde bij de vraag of 
eerder bestaande crediteursrechten tegenover de zekerheidseigenaar ge-
handhaafd kunnen worden, en niet bij de vraag of een eenmaal op geldige 
wijze tot stand gekomen zekerheidsoverdracht tegenover later ontstane cre-
132 Afd. 4.2. 
133 HR 6-3-1970, NJ 1970, 433 Van Wessem-Traffic en HR 7-3-1975, NJ 1976, 91 Van Gend & 
Loos. Zie echter ook HR 18-9-1987, RvdW 1987,166 Berg & Sons. Zie hiema no. 4.2.2.2. 
134 RM Themis 1980, pag. 309-310. 
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diteursrechten gehandhaafd kan worden. Deze opvatting kan ik niet delen. 
Zij volgt ook niet uit de arresten van de Hoge Raad, waarin een relativering 
van de zekerheidsoverdracht werd aangenomen. Zowel in het Van Wes-
sem-Traffic als in het Van Gend & Loos-arrest geeft de Hoge Raad eerst een 
algemene relativeringsformule: 
"dat er aanleiding kan bestaan de zekerheidsoverdracht buiten beschouwing te 
laten voorzover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop door derden 
aanspraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht 
vallende goederen". 
Vervolgens wordt de beslissing toegespitst op de in het geding zijnde -
oudere- privileges. Dit sluit echter geenszins uit dat een relativering zou 
kunnen plaatsvinden in geval van een -jongere- onbevoegd verrichte nor-
male bedrijfsvervreemding. 
In de litteratuur wordt door verschillende schrijversi35 in geval van een 
onbevoegde normale bedrijfsvervreemding relativering verdedigd. In zo'n 
geval bestaat er wel degelijk aanleiding de zekerheidsoverdracht aan de fi-
duciarius ten opzichte van de derde-verkrijger buiten beschouwing te laten, 
voorzover de derde geen wetenschap heeft van de onbevoegdheid van de 
vervreemding. Zoals Mezasi36- in navolging van Fesevur137- terecht op-
merkt, pleit in casu de redelijkheid voor een bescherming van de derde. 
Diezelfde redelijkheid was in de arresten inzake Van Wessem-Traffic en 
Van Gend & Loos eveneens de aanleiding tot de relativering van de zeker-
heidsoverdracht. Het is redelijk een geprivilegieerde schuldeiser te bescher-
men, zonder wiens prestatie de fiduciarius ook geen recht op de zaak zou 
hebben gehad. 
In geval van een onbevoegde normale bedrijfsvervreemding is het op 
andere grond redelijk dat de zekerheidsoverdracht constituto possessorio 
wordt gerelativeerd. Uit no. 3.3.2.1 volgt dat het, wil er sprake zijn van een 
normale bedrijfsvervreemding, moet gaan om goederen die bestemd zijn 
om verhandeld te worden (aard van het goed) en een bedrijf dat zijn bestaan 
daaraan ontleent (aard van het bedrijf). Een fiduciarius, die zich dergelijke 
goederen door een dergelijk bedrijf tot zekerheid door middel van een le-
vering constitutum possessorium laat overdragen, weet dat de beneficiaris 
die goederen zal moeten vervreemden om zijn bedrijf draaiende te houden. 
Vandaar ook dat in de praktijk de beneficiaris veelal toestemming wordt 
verleend tot vervreemding. In de gevallen dat deze toestemming ontbreekt, 
is het niet redelijk de derde, die normaal van de beneficiaris verkreeg, daar-
van de dupe te laten worden. De belangen van de derde die ingevolge een 
normale transactie een zaak verkrijgt, wegen zwaarder dan de belangen van 
135 H. Drion, noot bindend advies Smits onder 2, NJ1968, 275 en WPNR 4942 (1967), pag. 124, 
noot 35; Cahen, WPNR 5100 (1970), pag. 467 l.k.; Van der Grinten, noot AA XIX (1970), pag. 
217 l.k. onder HR 6-3-1970, NJ 1970, 433 Van Wessem-Traffic en RM Themis 1981, pag. 287; 
Fesevur, Zakelijke zekerheidsrechten, pag. 116; Asser-Beekhuis I, no. 358-onder b en Mezas, 
a.w., pag. 97. 
136 A.w., pag. 97. 
137 A.w., pag. 116. 
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de fiduciarius138. In geval de vervreemding aan de derde valt aan te merken 
als een normale, zij het onbevoegd verrichte, bedrijfsvervreemding dient de 
fiduciarius in redelijkheid de eigendomsaanspraak van de derde tegen zich 
te laten gelden, tenzij deze derde wist van de onbevoegdheid van de ver-
vreemding. De zekerheidsoverdracht aan de fiduciarius wordt in deze 
opvatting ten opzichte van de derde buiten beschouwing gelaten. De derde 
verkrijgt de eigendom van de beneficiaris op grond van artikel 639 BW. 
Deze constructie is -voorzover ik kan overzien- in de rechtspraak nim-
mer aan de orde gekomen. De Hoge Raad heeft tot dusverre éénmaal geoor-
deeld over een normale bedrijfsvervreemding van een tot zekerheid over-
gedragen zaak zonder toestemming van de fiduciarius. Ik doel op het arrest 
van 10 februari 1978139 inzake First National City Bank (verder: FNCB)-
Easco. In casu had de handelaar in olieprodukten Murochem BV. aan FNCB 
tot zekerheid voor een verleend krediet een hoeveelheid benzeen in eigen-
dom overgedragen. De benzeen lag opgeslagen in een tank van het opslag-
bedrijf Nieuwe Matex. De levering Murochem-FNCB vond plaats door mid-
del van een constitutum possessorium; Murochem ging houden voor 
FNCB, terwijl Nieuwe Matex bleef houden voor Murochem. De titel van 
houderschap van Nieuwe Matex veranderde eerst nadat FNCB -daarbij bij 
contract bevoegd- de levering constitute possessorio door Murochem had 
medegedeeld aan Nieuwe Matex. Vanaf dat moment hield Nieuwe Matex 
de benzeen voor FNCB140. FNCB had Murochem met betrekking tot de ben-
zeen toestemming verleend tot normale bedrijfsvervreemding. Daaraan 
was de nadere voorwaarde verbonden "dat de ... aanwezige voorraden ge-
waardeerd tegen de marktwaarde ... te allen tijde het gebruikte gedeelte van 
de door de bank gestelde credietfaciliteiten met ten minste 25% dienen te 
overtreffen". Nadat Murochem in financiële moeilijkheden was geraakt, liet 
zij zich door Nieuwe Matex twee toondercelen afgeven. Deze celen hadden 
betrekking op een grotere hoeveelheid benzeen dan waarover Murochem, 
op grond van de aan de toestemming tot normale bedrijfsvervreemding 
verbonden voorwaarde, mocht beschikken. Vervolgens verkocht Muro-
chem de benzeen aan Easco en vond de levering daarvan plaats door over-
gave van de twee toondercelen. 
Vaststaat dat het i.e. gaat om een normale bedrijfsvervreemding, zij het 
onbevoegd verricht. De Hoge Raad zet de eigendomsverkrijging door de 
derde in de sleutel van artikel 2014 BW. In cassatie stond de vraag centraal of 
"door verkrijging van een ceel als de onderhavige ook het voor de toepas-
selijkheid van art. 2014 BWm vereiste bezit -of medebezit- van de goe-
deren, waarop die ceel betrekking heeft, kan worden verkregen". 
138 In dezelfde zin Van der Grinten, noot AA 29 (1980), pag. 185 l.k. HR 29-6-1979, NJ 1980, 
133 Hoogovens-Matex i.v.m. een vervreemding door een verkrijger onder eigendomsvoorbe-
houd. 
139 NJ 1979, 338, AA XXVII (1978), pag. 512. 
140 Vgl. ook de casus ten grondslag liggend aan HR 18-9-1987, RvdW 1987,166, besproken in 
no. 4.2.2.2 onder с 
141 Mijn cursief. 
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We kunnen ons afvragen, of dit arrest toonaangevend moet worden ge-
acht voor alle andere gevallen waarin sprake is van een onbevoegde nor-
male bedrijfsvervreemding. Ik meen van niet. Het arrest inzake FNCB-
Easco betreft een uitzonderlijk geval. In casu werd een hoeveelheid benzeen 
door middel van een constitutum possessorium geleverd, terwijl de ben-
zeen zich in handen van een derde (Nieuwe Matex) bevond. Vervolgens 
wordt deze derde van de levering op de hoogte gebracht. Eerst daarná vindt 
de onbevoegde normale bedrijfsvervreemding plaats. 
In veel gevallen heeft een levering constituto possessorio betrekking op 
zaken die zich in handen van de beneficiaris bevinden. Alsdan is in geval 
van een onbevoegde normale bedrijfsvervreemding een relativering van de 
zekerheidsoverdracht niet onverdedigbaar. Het arrest inzake FNCB-Easco 
ziet daar niet op. 
3.3.4. De onbevoegde vervreemding, niet zijnde een onbevoegde normale 
bedrijfsvervreemding - artikel 2014 BW 
Thans zal aandacht worden besteed aan het geval waarin de beneficiaris 
zonder toestemming van de fiduciarius vervreemdt, doch waarbij deze ver-
vreemding, in tegenstelling tot die besproken in de vorige paragraaf, niet 
valt aan te merken als een normale bedrijfsvervreemding. In zo'n geval 
kunnen we ons afvragen of en zo ja, op welke wijze de derde-verkrijger 
eigenaar wordt. 
Als uitgangspunt voor de verdere behandeling dient de volgende casus-
positie. Debiteur A, bijv. grossier in levensmiddelen, draagt aan crediteur В 
over tot zekerheid zijn kantoorinventaris en zijn handelsvoorraad levens­
middelen. Vervolgens verkoopt en levert A de kantoorinventaris zonder de 
toestemming van В aan de derde С 
Gezien de aard van het goed en de aard van A's bedrijf kan worden voor­
opgesteld dat de vervreemding A-C niet een normale bedrijfsvervreemding 
is; de kantoorinventaris is in casu bestemd min of meer duurzaam ter plaat­
se te blijven, terwijl A's bedrijf niet bestaat uit het verhandelen van kan­
toorinventarissen. Daarnaast is de vervreemding A-C geschied zonder de 
toestemming van fiduciarius B. Beide typeringen tezamen voeren tot de 
conclusie dat i.e. sprake is van een onbevoegde vervreemding, niet zijnde 
een onbevoegde normale bedrijfsvervreemding. Indien de vervreemding 
A-C een onbevoegde normale bedrijfsvervreemding was geweest, zou de re­
delijkheid1 4 2 aanleiding hebben gegeven de zekerheidsoverdracht A-B ten 
opzichte van С buiten beschouwing te laten, te relativeren. Thans echter be­
staat deze aanleiding niet. De vervreemding A-C is ongewoon; zij kan niet 
worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreemding. 
Uitgaande van de niet-relativering van de zekerheidsoverdracht A-B rijst 
de vraag of С nog eigendom van de kantoorinventaris kan verwerven. 
Vaststaat dat beneficiaris A i.e. beschikkingsonbevoegd is ten aanzien van de 
142 Zie par. 3.3.3. 
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kantoorinventaris. A is houder voor В en heeft met betrekking tot de kan­
toorinventaris slechts een verwachting van eigendom, waarover niet kan 
worden beschikt. De vervreemding A-C heeft in beginsel niet tot gevolg dat 
С eigenaar wordt, hoewel hem de kantoorinventaris is geleverd krachtens 
geldige titel. Voor een geldige eigendomsoverdracht is immers niet alleen 
vereist een levering krachtens geldige titel, doch bovendien dat die levering 
wordt verricht door iemand die bevoegd is over de zaak te beschikken (art. 
639 BW, art. 3.4.2.2 lid 1 NBW). Het feit dat A i.c beschikkingsonbevoegd is, 
betekent niet dat С nimmer eigendom van de kantoorinventaris kan ver­
werven. Soms kan de beschikkingsonbevoegdheid van A niet worden te­
gengeworpen aan C. Het huidige recht geeft daarvoor een regeling in artikel 
2014 lid 1 BW: С wordt eigenaar, indien hij het bezit van de roerende zaak 
te goeder trouw en anders dan om niet krachtens geldige titel heeft ver­
kregen. 
In dit verband verdienen de vereisten van bezit en goede trouw enige 
aandacht. 
3.3.4.1. Bezitsverkrijging door een derde 
De derde (C) verkrijgt het voor een geslaagd beroep op artikel 2014 lid 1 BW 
noodzakelijke bezit, indien de vervreemder (A) hem dit bezit verschaft. 
Wanneer de vervreemder zelf bezitter is, geschiedt de bezitsverschaffing 
door overdracht van het bezit. In het geval de vervreemder, zoals i.c A, 
houder is, vindt de bezitsverschaffing plaats door de derde (C) in staat te stel­
len de macht over de zaak uit te oefenen. Veelal geschiedt dit door een feite­
lijke overgave van de zaak Zij kan echter ook geschieden door een levering 
brevi of longa manuka. 
Van bezitsverschaffing is geen sprake, indien beneficiaris A buiten В om 
constitute possessorio levert. In zijn arresten inzake Picus-Smallingerland 
en Nationaal Grondbezit-Kamphuis komt de Hoge Raad tot eenzelfde con­
clusie 1 4 4 . In beide arresten betrof het een levering constituto possessorio 
door een verkrijger onder eigendomsvoorbehoud1 4 5. De Hoge Raad baseert 
deze conclusie op het feit dat een houder buiten de rechthebbende om niet 
constituto possessorio kan leveren en de derde dientengevolge geen bezit 
kan verschaffen Het argument daarvoor wordt ontleend aan artikel 592 
BW146. In het Picus-Smallingerland arrest -en in vrijwel gelijke bewoordin-
143 Vgl HR 1-5-1987, RvdW 1987, 104. Zie ook Asser-Beekhuis I, no. 533 en Fesevur, Kwar-
taalbencht Nieuw BW 1986/3, pag. 69 e.v 
144 HR 29-9-1961, NJ 1962, 14, AA XI (\96\-Ъ2), pag 104 en HR 8-6-1973, NJ 1974, 346, AA 
XXII (1973), pag. 565 
145 Ovengens zij opgemerkt dat in het Nationaal Grondbezit arrest door de Hoge Raad werd 
aangenomen dat er op een later tijdstip feitelijke overgave had plaatsgevonden, waardoor de 
opdrachtgever -ondanks de eerdere effectloze levering с ρ - het bezit had verkregen 
146 Dit argument wordt reeds gehanteerd in het Sio-arrest van 22-5-1953, NJ 1954, 189, AA II 
(1952-1953), pag. 173, zij het daar als bijkomstig argument Het hoofdargument was daar de 
relativering van de levering с p.. Deze relativering wordt danig afgezwakt in het arrest in­
zake Van Wessem-Traffic van 6-3-1970, NJ 1970, 433, AA XIX (1970), pag. 211 
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gen in het arrest Nationaal Grondbezit-Kamphuis- overweegt de Hoge Raad: 
"dat, evenals volgens art. 592 BW degene die voor een ander houdt, met door een 
enkele wilsverandenng zichzelf tot bezitter kan maken, zodanige houder even­
min door enkele overeenkomst met een derde butteri den bezitter опШ7 zichzelf 
tot houder voor dien derde kan maken en daarmede aan dengene, voor wien hij 
hield, het bezit ontnemen". 
De door de Hoge Raad gehanteerde '592-analoog' redenering is in de littera­
tuur door sommige schrijvers bekritiseerdi4 8 Niettemin acht ik haar juist 
Zij voert tot de conclusie dat de derde geen bescherming geniet op grond 
van artikel 2014 lid 1 BW. 
3.3.4.2. Derde te goeder trouw 
De derde (C) kan slechts een beroep op artikel 2014 lid 1 BW doen, indien hij 
op het moment van bezitsverschaffing door A te goeder trouw is. Van goede 
trouw is sprake, wanneer С zich op dat moment als eigenaar beschouwt van 
de kantoorinventaris en zich ook redelijkerwijs als zodanig mag beschou­
wen, dat wil zeggeni49
:
 indien hij niet wist noch behoorde te weten dat А 
beschikkingsonbevoegd was. 
We kunnen ons in dit verband afvragen of С nog te goeder trouw is, in­
dien hij op het moment van bezitsverschaffing wetenschap heeft van de ei­
gendomsoverdracht tot zekerheid van de kantoorinventaris Deze vraag is 
tot dusverre in de rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot zeker­
heidsoverdracht nimmer aan de orde geweest. Ten aanzien van de vraag 
naar de goede trouw van een derde-verkrijger in geval van wetenschap van 
een eigendomsvoorbehoud bestaat daarentegen wel rechtspraak van ons 
hoogste rechtscollege. In het arrest van 29 juni 1979150 inzake Hoogovens-
Matex is de onderhavige vraag bevestigend beantwoord. Wetenschap van 
het eigendomsvoorbehoud behoeft niet aan de goede trouw van de derde in 
de weg te staan. Het betrof daar een geval, waarin een aannemer (Swart-
touw) onder eigendomsvoorbehoud afgeleverd materiaal doorlevert aan 
zijn opdrachtgever (Matex), terwijl er sprake was van een ongeclausuleerd 
eigendomsvoorbehoud, waarbij een toestemming tot vervreemding zijdens 
de leverancier (Hoogovens) niet kon worden aangenomen1 5!. 
147 Mijn cursief 
148 Vgl n a v het Sio arrest Veenhoven, a w, no 107 en daargenoemde schrijvers Voorts 
Beekhuis, noot NJ onder Picus-Smallingerland, Wiersma, WPNR 5502 (1979), pag 707 1 к en 
Schut/Rodenburg, Studiefsocket nr l,pag 61. 
149 Zie Asser-Beekhuis I, no. 182 e ν. en no 525 en de daargenoemde jurisprudentie. 
150 NJ 1980,133 m.n W M.K, AA 29 (1980), pag. 181 e ν , m η G. 
151 Aldus ook Rb. m eerste aanleg, zie NJ 1980, pag 428 r k. Overigens zij opgemerkt dat de 
aan de ojxlrachtgever Matex geleverde materialen uiteen vallen in enerzijds onder eigen­
domsvoorbehoud geleverde stalen platen en anderzijds uit deze platen vervaardigde half­
fabrikaten. Zowel in het arrest van het Hof als in dat van de Hoge Raad wordt dit onder­
scheid met gemaakt. Zie daarover de noot van Van der Gnnten, AA 1980, pag 185 onder 3 Af­
gezien van hetgeen daar wordt opgemerkt, geldt m ι ten aanzien van de halffabrikaten 
rechtens het volgende. De halffabnkaten zijn zekerheidseigendom van Hoogovens Krachtens 
het contract tussen Hoogovens en Swarttouw (artikel 13 lid 6) is laatstgenoemde toestemming 
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Ten aanzien van de vraag naar de goede trouw van de derde-verkrijger 
(Matex) overweegt de Hoge Raad: 
"Het tweede middel berust op de stelling dat het enkele feit dat Matex rekening 
had moeten houden met de mogelijkheid dat de leveranciers van Swarttouw on-
der eigendomsvoorbehoud aan Swarttouw hadden geleverd, reeds meebrengt dat 
Matex zodanige grond had te twijfelen aan de bevoegdheid van Swarttouw om 
over het voormelde materiaal te beschikken, dat zij een nader onderzoek naar de 
beschikkingsbevoegdheid van Swarttouw had behoren te doen 
Deze stelling is onjuist Het Hof heeft vastgesteld dat Swarttouw vóór het verle-
nen van de surséance van betaling op 12 maart 1971 een goede reputatie genoot en 
niet bekend stond als een bedrijf met financiële problemen. Het Hof heeft niet 
blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door, daarvan uitgaande, aan te 
nemen dat er voor Matex voor een nader onderzoek als voormeld, geen reden was, 
behoudens de bijzondere omstandigheden waarop Hoogovens zich volgens het Hof 
had beroepen, welk beroep het Hof overigens heeft verworpen Ook heeft het 
Hof geen onjuiste maatstaf aangelegd door in dit verband betekenis toe te kennen 
aan het verkeersbelang dat bescherming vereist van hem die geen reden heeft te 
twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen van koopovereenkomsten als in 
het onderhavige geval door Swarttouw met haar leveranciers waren gesloten, 
waarbij het Hof er kennelijk vanuit is gegaan dat bij een normale afwikkeling van 
zodanige koopovereenkomsten de koper, ondanks een eigendomsvoorbehoud, met 
onbevoegd is tot doorlevering, hetzij omdat hij zijn leverancier tijdig heeft be-
taald, hetzij omdat de leverancier geen reden heeft zich te verzetten tegen een 
doorlevering, met het oog waarop, naar hij kon verwachten, de koopovereenkomst 
werd gesloten 
Ook het tweede middel faalt derhalve." 
Deze overweging kan als volgt worden weergegeven^. De derde, die geen 
reden heeft te twijfelen aan de normale afwikkeling van de koopovereen-
komst tussen de leverancier en de koper -omdat de koper te goeder naam en 
financiële faam bekend staat-, is zelfs bij wetenschap van een ongeclau-
suleerd eigendomsvoorbehoud te goeder trouw, omdat hij mag verwachten: 
óf dat er is betaald (zodat het eigendomsvoorbehoud niet meer werkt en de 
koper beschikkingsbevoegd is) óf (ook al mag hij niet verwachten dat er is 
betaald) dat de leverancier geen reden heeft zich te verzetten tegen een door-
levering die hij (de leverancier) kon verwachten, zodat op die grond de der-
de (contractueel) bevoegd is. 
Kan hetzelfde worden aangenomen ten aanzien van de gekozen uit-
gangscasus? Is С te goeder trouw in geval van wetenschap van de zeker­
heidsoverdracht van de kantoorinventaris, indien A een goede reputatie ge­
noot en niet bekend stond als iemand met financiële problemen? Naar mijn 
mening niet. De reden daarvoor is gelegen in een aanmerkelijk verschil 
verleend tot normale bednjfsvervreemding. Gezien no. 3 3 2 1 -m b t bindend advies Smits en 
Picus-Smallingcrland- is de vervreemding Swarttouw-Matcx een normale bednjfsvervreem-
ding. De eigendomsverkrijging door Matex verloopt via de constructie van Kleijn (no 3 3 2 3) 
152 Zie Mezas, a.w., pag 74 
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tussen de casus ten grondslag liggend aan het Hoogovens-Matex arrest en de 
gekozen uitgangscasus. Afgezien van het feit dat het in het ene geval gaat 
om eigendomsvoorbehoud (het arrest) en in het andere geval om zeker-
heidsoverdracht (de uitgangscasus), komt dit verschil neer op het volgende. 
In het Hoogovens-Matex arrest betreft het een vervreemding zonder toe-
stemming, die kan worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreem-
dingisa. Gezien de aard van het goed en de aard van het bedrijf is bevoegd-
heid van de koper tot een dergelijke vervreemding regel en onbevoegdheid 
tot vervreemding uitzondering. Betreft het niettemin een geval van onbe-
voegdheid (zoals in het arrest als gevolg van het ontbreken van toestem-
ming), dan kan daarvoor in de plaats komen -mits de koper te goeder naam 
en financiële faam bekend staat- de schijn van bevoegdheid waarop de derde 
mag afgaan. 
In de uitgangscasus daarentegen gaat het om een vervreemding zonder 
toestemming, die niet als een normale bedrijfsvervreemding kan worden 
aangemerkt. In zo'n geval is onbevoegdheid van de beneficiaris tot ver-
vreemding regel en bestaat er geen reden om schijn van bevoegdheid aan te 
nemen, zelfs niet indien de beneficiaris te goeder naam en financiële faam 
bekend staat. 
Wanneer het gaat om tot zekerheid overgedragen zaken, waarvan ver-
vreemding -gezien de aard van het goed en de aard van het bedrijf- niet kan 
worden aangemerkt als een normale bedrijfsvervreemding, kan goede 
trouw van de derde niet snel worden aangenomen. Indien de derde in zo'n 
geval weet heeft van de zekerheidsoverdracht, of met de mogelijkheid daar-
van rekening dient te houden, zal hij een onderzoek moeten doen naar de 
beschikkingsbevoegdheid van zijn rechtsvoorganger, ongeacht diens repu-
tatie en financiële gegoedheid. 
153 Zie hiervoor hetgeen in no. 3.3.2.1 m.b.t. bindend advies Smits en het arrest Picus-Smal-
lingerland is opgemerkt. 
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HOOFDSTUK 4 
DE RECHTSPOSmE VAN DE FIDUCIARIUS 
"Pand, hypotheek en zekerheidseigendom 
openen credietfaciliteiten. Naar mate deze 
faciliteiten voor de schuldeiser minder zeker­
heid impliceren, betekent dat een rem op de 
credietverlening als zodanig."* 
In het vorige hoofdstuk heb ik aandacht besteed aan de rechtspositie van de 
beneficiaris. Thans staat de rechtspositie van de fiduciarius centraal. Zoals 
we in het eerste hoofdstuk hebben gezien, levert een eigendomsoverdracht 
tot zekerheid een reden van voorrang op; de fiduciarius kan zich in beginsel 
boven andere schuldeisers van de beneficiaris verhalen op het hem tot ze­
kerheid overgedragen vermogensbestanddeel. 
In dit hoofdstuk zullen enkele vragen aan de orde komen, die verband 
houden met de verhaalsuitoefening door de fiduciarius. In afdeling 4.1 zal 
aandacht worden besteed aan het object van de verhaalsuitoefening, aan het 
voorwerp van de eigendomsoverdracht tot zekerheid. In het bijzonder zal 
worden ingegaan op de vraag of, en zo ja op welke wijze, een beneficiaris in 
de toekomst door hem te verwerven goederen tot zekerheid kan overdra­
gen. Vervolgens zal in afdeling 4.2 worden onderzocht of het fiduciaire ei­
gendomsrecht jegens een ieder geldt; wat is de positie van de fiduciarius te­
genover andere crediteuren van de beneficiaris? In dat verband zal de vraag 
naar de relativering van de eigendomsoverdracht tot zekerheid aan de orde 
komen. In afdeling 4.3 tenslotte zal aandacht worden besteed aan de wijze 
waarop de fiduciarius zijn verhaalsrecht dient uit te oefenen, indien de be­
neficiaris in verzuim is met de nakoming van zijn verplichtingen. 
1 Wachter, noot onder HR 8-4-1983, Ν] 1984,434. 
85 
4.1. DE EIGENDOMSVERKRIJGING VAN TOT ZEKERHEID OVERGEDRAGEN 
TOEKOMSTIGE GOEDEREN 
In vrijwel alle gevallen van eigendomsoverdracht tot zekerheid wordt tus-
sen de beneficiaris en de fiduciarius overeengekomen dat naast de aanwe-
zige en aan de beneficiaris toebehorende goederen (lees: roerende zaken 
en/of vorderingen op naam) tevens de in de toekomst te verwerven goede-
ren -reeds nu voor alsdan- tot zekerheid worden overgedragen. 
De ratio hiervan is de fiduciarius op de meest eenvoudige wijze voldoen-
de zekerheid te verschaffen voor de voldoening van zijn vordering. Met na-
me bij krediettransacties die zich over een langere periode uitstrekken zal de 
mogelijkheid van een overdracht van toekomstige goederen gewenst zijn. 
Door uiteenlopende oorzaken, zoals slijtage, bevoegde bedrijfsvervreem-
ding, verwerking van tot zekerheid overgedragen grondstoffen, of oninbaar-
heid van de tot zekerheid gecedeerde vordering kan, gedurende de krediet-
verhouding, de verschafte zekerheid verminderen en zal aanvulling daar-
van voor de fiduciarius wenselijk zijn. 
Een -theoretische- mogelijkheid voor deze aanvulling is iedere keer dat 
de beneficiaris een goed verwerft, een overdracht daarvan tot zekerheid tot 
stand te brengen. Deze mogelijkheid is echter nodeloos ingewikkeld en kent 
bovendien als nadeel dat telkenmale de medewerking van de beneficiaris 
noodzakelijk is. 
De aanvulling van de verschafte zekerheid kan eenvoudiger, n.l. door 
middel van de reeds genoemde overdracht van de door de beneficiaris in de 
toekomst te verwerven goederen, waarbij de levering bij voorbaat geschiedt. 
Hoewel in de oudere litteratuur2 nog werd betwijfeld of een goed reeds 
geleverd kon worden, terwijl het nog niet bestond, wordt thans vrij alge-
meen3 de mogelijkheid aanvaard van levering bij voorbaat van -voldoen-
de bepaald- toekomstig goed, in het bijzonder van de toekomstige roerende 
(lichamelijke) zaak en de toekomstige vordering op naam. 
In het komende recht wordt deze mogelijkheid uitdrukkelijk genoemd in 
artikel 3.4.2.10 lid 1: "Toekomstige goederen kunnen bij voorbaat worden 
geleverd, tenzij het verboden is deze tot onderwerp van een overeenkomst 
te maken of het registergoederen zijn". 
De mogelijkheid van een overdracht van toekomstige roerende zaken en 
toekomstige vorderingen op naam is in het huidige recht gebaseerd op 
rechtspraak. De Hoge Raad heeft haar in verschillende arresten4 aanvaard. 
In het kader van de overdracht van toekomstige goederen door de benefi-
ciaris speelt de uiteindelijke eigendomsverkrijging door de fiduciarius de 
belangrijkste rol. Aangenomen5 kan worden dat in geval van een levering 
2 Vgl. Houwing, preadvies BCN 1940, pag. 50 e.V., waarover ook Jarolimek, diss. 1956, pag. 
89 e.V.; zie ook Pari. Gesch. 3, pag. 401. 
3 Zie Asser-Beekhuis I, no. 325 en de daar genoemde litteratuur. 
4 Vgl. hierna par. 4.1.1. 
5 Vgl. hierna par. 4.1.2. 
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bij voorbaat van een -voldoende bepaald- toekomstig goed de eigendoms-
overdracht plaatsvindt onder de opschortende voorwaarde van beschik-
kingsbevoegdheid. Op het moment van de levering wordt nog niet aan alle 
voor een geldige eigendomsoverdracht door artikel 639 BW (art. 3.4.2.2. lid 1 
NBW) gestelde vereisten voldaan. De vervreemder mist immers beschik-
kingsbevoegdheid ten aanzien van het -nog te verwerven- goed. De verkrij-
ger wordt dan ook eerst eigenaar op het moment dat de vervreemder be-
schikkingsbevoegd wordt. Op dát moment vindt derhalve de eigendoms-
overdracht plaats6. 
De opbouw van afdeling 4.1 beantwoordt aan het volgende plan van behan-
deling: 
1. De mogelijkheid van overdracht van toekomstige roerende zaken en toe-
komstige vorderingen op naam (par. 4.1.1.); 
2. De eigendomsverkrijging door de fiduciarius in geval van een levering 
bij voorbaat van toekomstig goed (par. 4.1.2.); 
3. De dubbele levering bij voorbaat van toekomstige goederen: een niet-on-
denkbare casuspositie (par. 4.1.З.). 
4.1.1. De mogelijkheid van overdracht van toekomstige goederen 
4.1.1.1. Toekomstige roerende zaken 
Voor wat betreft de toekomstige roerende zaken kan een onderscheid wor­
den gemaakt tussen de objectief of absoluut toekomstige zaken en de subjec­
tief of relatief toekomstige zaken7. Een zaak wordt objectief toekomstig ge­
noemd, indien zij in het geheel nog niet bestaat. Subjectief toekomstig is een 
zaak die weliswaar bestaat, maar nog geen eigendom is van degene die daar­
over wil beschikken, i.e. de beneficiaris. 
In zijn arrest van 22 mei 19538 inzake Sio Speelgoederen-De Jong heeft 
de Hoge Raad de mogelijkheid aanvaard van een overdracht van toekom­
stige roerende zaken. Men kan zich afvragen op welke wijze in zo'n geval 
de levering dient te geschieden. 
Blijkens artikel 667 BW geschiedt de levering van roerende lichamelijke 
zaken door overgave. Zo'n overgave is op twee manieren mogelijk9. In ge­
val de vervreemder bezitter of houder van de zaak is, geschiedt de overgave 
door bezitsverschaffing. Wanneer de vervreemder bezitter noch houder is, 
geschiedt de overgave door een overeenkomst tussen de vervreemder en de 
verkrijger die tot overdracht strekt en de verkrijger in staat stelt zich jegens 
derden als eigenaar te legitimeren10. 
6 Vgl. voor het komende recht Hijma-Olthof, Comp. no. 138 e.v. 
7 Zie Asser-Beekhuis I, no. 132. 
8 NJ 1954,189, AA II (1952-1953), pag. 173. 
9 Vgl. Mijnssen-Schut, Studiepocket nr. 26, pag. 82 e.v. 
10 Zie HR 27-4-1979, NJ 1981, 139, AA 28 (1979) 8, pag. 498 Visser-De Zeven Provinciën; HR 
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Wat geldt nu voor de levering van een toekomstige roerende zaak? Wat 
betreft de toekomstige roerende zaken, die nog niet in de macht van de ver-
vreemder zijn, zou men kunnen concluderen dat bezitsverschaffing niet 
mogelijk is11. Deze conclusie zou dan betekenen, dat de leveringshandeling 
van dergelijke zaken moet worden verricht door middel van een tot over-
dracht strekkende overeenkomst. 
In de litteratuur12 -zowel met betrekking tot het huidige als het komende 
recht- wordt in dit verband veelal anders geleerd. Gekozen wordt voor een 
variant op de overgave door bezitsverschaffing. De levering van toekom-
stige roerende zaken geschiedt door een bezitsOerschaffing bij voorbaat con-
stituto possessorio ofwel door een geanticipeerd constitutum possessori-
um. Daarmee wordt bedoeld13 dat de tweezijdige verklaring waardoor het 
bezit constituto possessorio wordt overgedragen, geschiedt onder de op-
schortende voorwaarde dat de vervreemder bezitter wordt. 
Tussen de beide leveringsvormen -tot overdracht strekkende overeen-
komst en geanticipeerd constitutum possessorium- bestaat in dit verband 
geen verschil. Bij beide vindt de levering namelijk plaats door middel van 
een tweezijdige verklaring. Feitelijke terhandstelling van de zaak blijft ach-
terwege, omdat zulks bij toekomstige -niet in de macht zijnde- zaken niet 
mogelijk is. Betekent dit nu ook dat beide leveringsvormen in de praktijk 
gehanteerd kunnen worden? Mijnssen14 beantwoordt deze vraag -m.i. te-
recht- bevestigend. Het staat aan partijen vrij om een van de beide leve-
ringsvormen te kiezen. De mogelijkheid van bezitsverschaffing bij voorbaat 
door constitutum possessorium sluit de mogelijkheid van levering door 
middel van een tot overdracht strekkende overeenkomst niet uit. 
In de praktijk zijn verschillende rechtsverhoudingen aan te wijzen, waarbij 
sprake is van een eigendomsoverdracht tot zekerheid van (objectief of 
subjectief) toekomstige zaken. Zonder volledigheid na te streven, noem ik 
er twee. 
In de eerste plaats de eigendomsoverdracht tot zekerheid die gediend 
heeft als uitgangspunt bij het schrijven van deze studie: de overdracht in 
het kader van een (langlopend) bankkrediet. De beneficiaris draagt alle aan-
wezige roerende zaken en al hetgeen hij ter aanvulling of vervanging daar-
van in eigendom zal verkrijgen over tot zekerheid voor het aan hem ver-
strekte bankkrediet. 
Daarnaast komt zij ook voor in het kader van een leverancierskrediet. Ik 
denk daarbij met name aan wat genoemd zou kunnen worden het verticaal 
1-2-1980, NJ 1981,140 en vervolg in HR 7-5-1982, NJ 1983, 241, AA 31 (1982) 12, pag. 733 Tiel 
Utrecht-Wieringa. 
11 Bezitsverschaffing is natuurlijk wel mogelijk, indien het betreft een toekomstige zaak in 
de macht van de vervreemder. 
12 Asser-Beekhuis I, no's 240, 326 en 342; Mijnssen-Schut, a.w., pag. 111. Toelichting Meijcrs, 
art. 3.4.2.10, Pari. Gesch. 3, pag. 402. Zie echter ook Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 52. 
13 Evenzo Mijnssen-Schut, a.w., pag. 111. 
14 WPNR 5654 (1983), pag. 349 onder 6. 
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verlengde eigendomsvoorbehoud15. Daarvan is sprake, indien de leveran-
cier naast het eigendomsvoorbehoud ten aanzien van bijv. afgeleverde ma-
terialen tevens een zekerheidsrecht bedingt op de uit de materialen te vor-
men nieuwe zaken. Dit zekerheidsrecht is echter geen voorbehouden eigen-
dom1 6 . Zaaksvorming -en m.m. natrekking of vermenging- heeft immers 
tot gevolg dat de koper op originaire wijze de eigendom van de nieuwe zaak 
verwerft en dat het eigendomsvoorbehoud tenietgaat. Het 'verlengde' ge-
deelte van het eigendomsvoorbehoud komt juridisch neer op een eigen-
domsoverdracht tot zekerheid van de uit de voorbehouden materialen nog 
te produceren -objectief toekomstige- nieuwe zaken. In de praktijk kan deze 
overdracht tot zekerheid op twee wijzen worden geconstrueerd. 
Vooreerst17 kan met zoveel woorden tussen de leverancier en de koper 
zijn bepaald dat al hetgeen uit de onder eigendomsvoorbehoud geleverde 
materialen tot nieuwe zaak wordt gevormd bij voorbaat aan de leverancier 
wordt geleverd. Met andere woorden partijen komen uitdrukkelijk overeen 
een overdracht tot zekerheid van een toekomstige zaak. 
Mezas1 8 wijst op een andere wijze waarop de overdracht tot zekerheid 
kan worden geconstrueerd. Indien de leverancier zich simpelweg de eigen-
dom van de materialen, hetzij verwerkt, hetzij onverwerkt tot op de volle-
dige betaling heeft voorbehouden, vervalt in geval van een verwerking 
weliswaar het eigendomsvoorbehoud, doch biedt -aldus Mezas- conversie 
uitkomst. Voor wat betreft de nieuwe zaken is de voorbehouden eigendom 
tot zekerheid geconverteerd in een overgedragen eigendom tot zeker-
heid19. 
4.1.1.2. Toekomstige vorderingen op naam 
De toekomstige vorderingen op naam kunnen, evenals de zojuist besproken 
toekomstige roerende zaken, worden onderscheiden in objectief toekomsti-
ge en subjectief toekomstige vorderingen. Mijn aandacht gaat in dit verband 
enkel uit naar de objectief toekomstige ofwel niet bestaande vorderingen op 
naam. In de praktijk zijn zij veel vaker het voorwerp van cessie tot zeker-
heid dan de subjectief toekomstige vorderingen. Zekerheidscessie van der-
15 Deze benaming hanteert de Duitse litteratuur. Zie Depser, diss. Mainz 1983, pag. 8 en 9 en 
de daargenoemde schrijvers. Daarnaast bestaat het horizontaal verlengde eigendomsvoorbe-
houd, waarbij het voorbehoud tevens dient ter verzekering van andere vorderingen dan de 
koopprijs. Vgl. Depser, a.w., pag. 9. 
16 Anders in het Duitse recht, vgl. Brahn, rede Groningen 1984, pag. 20-22. 
17 Vgl. de clausule in HR 29-6-1979, NJ 1980, 133, AA 29 (1980) 3, pag. 181 e.v. Hoogovens-
Matcx en mijn artikel, WPNR 5696 (1984), pag. 276 onder 2 l.k. 
18 Diss. 1985, pag. 79. 
19 M.i. is het weinig gelukkig in dit verband van conversie te spreken. Conversie heeft be-
trekking op nietige rechtshandelingen; van een nietig eigendomsvoorbehoud is i.e. geen spra-
ke. De door Mezas voorgestelde constructie dient aldus te worden verstaan dat naar de bedoe-
ling van partijen naast een eigendomsvoorbehoud (stilzwijgend) een zekerheidsoverdracht bij 
voorbaat is overeengekomen. In deze zin is er weinig verschil met de eerstgenoemde construc-
tie. 
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gelijke vorderingen komt niet of nauwelijks voor. 
In verband met de overdracht van objectief toekomstige vorderingen op 
naam zijn de volgende vragen van belang: 
a. Wanneer is er sprake van een bestaande en wanneer van een toekomstige 
vordering? 
b. In hoeverre is cessie van toekomstige vorderingen mogelijk? 
с Hoe dient een toekomstige vordering te worden geleverd? 
d. Hoe wordt de cessionaris rechthebbende van de bij voorbaat geleverde 
vordering? 
Hieronder zullen achtereenvolgens de vragen a, b en с worden besproken. 
Vraag d zal eerst in no. 4.1.2.2 aan de orde komen. 
a. Bestaande en toekomstige vorderingen 
Blijkens het arrest van 26 maart 198220 inzake Stichting Ontwikkelings- en 
Saneringsfonds voor de Visserij (verder: S.O.S.) tegen de A.B.N, is het 
onderscheid tussen een bestaande en een toekomstige vordering relevant 
voor de beantwoording van de vraag op welk moment een gecedeerde vor­
dering aan de cessionaris toebehoort21. 
De casus lag -kort samengevat- als volgt. Ene Kleyn cedeert aan de A.B.N. 
bij voorbaat een toekomstige vordering op S.O.S, nl. een uitkering uit het 
Saneringsfonds waarvoor eerst nog een overeenkomst met S.O.S. moest 
worden gesloten. Op het moment dat de vordering ontstaat, verkeert Kleyn 
in staat van faillissement. 
Nadat de Hoge Raad heeft vastgesteld dat in casu cessie bij voorbaat door 
Kleyn aan de A.B.N, mogelijk was, overweegt hij: 
"....de cessie kan, indien de cedent voor het ontstaan van de vordering wordt fail­
liet verklaard en aldus krachtens art. 23 Fw op het tijdstip van dat ontstaan zijn 
bevoegdheid om over zijn vermogen te beschikken reeds heeft verloren, niet tegen 
de boedel worden ingeroepen." 
Uit deze overweging valt m.i. de volgende conclusie te trekken ten aanzien 
van het moment waarop een gecedeerde vordering toebehoort aan de cessi­
onaris. Indien het een cessie betreft van een bestaande vordering, dan be­
hoort deze vordering - uitgaande van de beschikkingsbevoegdheid van de 
cedent- terstond na het opmaken van de akte van cessie toe aan de cessio­
naris. Betreft het echter een -door de akte van cessie inhoudelijk voldoende 
bepaalde 2 2- toekomstige vordering dan wordt de cessionaris eerst rechtheb­
bende (schuldeiser) op het moment dat de vordering ontstaat en de cedent 
alsdan beschikkingsbevoegd, althans niet failliet verklaard2 3 is. 
20 NJ1982,615 т.п. W.M.K. 
21 Aanvankelijk was het onderscheid van belang voor de beantwoording van de vraag of de 
vordering vatbaar is voor cessie. Zie HR 29-12-1933, NJ 1934, 343, achterhaald door HR 24-
10-1980, NJ 1981,265. Beide arresten zullen onder b nader aan de orde komen. 
22 Zie HR 24-10-1980, NJ 1981, 265 en HR 11-10-1985, NJ 1986,68. 
23 In het arrest betrof het beschikkingsonbevoegdheid ten gevolge van een faillissement. Zie 
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De vraag die thans beantwoord moet worden, luidt: wanneer is er sprake 
van een bestaande en wanneer van een toekomstige vordering? Zoals Kos-
ter24 reeds in 1964 opmerkte, levert de grens tussen heden en toekomst bij 
vorderingen meer moeilijkheden op dan bij andere vermogensbestandde-
len. 
De Hoge Raad heeft tot dusverre nog geen sluitende omschrijving van 
het begrip 'toekomstige vordering' gegeven. Gezien de grote diversiteit in 
mogelijke vorderingen, valt naar mijn mening zo'n omschrijving ook niet 
binnen afzienbare tijd te verwachten. De Hoge Raad volstaat in het S.O.S.-
A.B.N.-arrest met het geven van enkele vingerwijzingen. Vooreerst komt 
hij terug op zijn eerdere opvatting25 dat een vordering reeds bestaat, indien 
zij haar onmiddellijke grondslag vindt in een rechtsverhouding waarin de 
cedent reeds ten tijde van de cessie tot de schuldenaar staat. De Hoge Raad 
overweegt: 
"Een toekomstige vordering (....) kan ook niet geacht worden reeds te hebben be-
staan ten tijde van het ontstaan van de betreffende rechtsverhouding op grond 
van het enkele feit dat zij daarin haar onmiddellijke grondslag vond." 
Daarnaast geeft de Hoge Raad, bij wijze van voorbeeld, drie categorieën van 
bestaande vorderingen, wanneer hij overweegt: 
"Een toekomstige vordering -die moet worden onderscheiden van bijv.^ een ter-
stond krachtens overeenkomst ontstane vordering onder een opschortende tijdsbe-
paling of voorwaarde of tot periodieke betalingen- ....". 
Na dit arrest is in de litteratuur veel aandacht besteed aan de laatstgenoemde 
categorie: de terstond krachtens overeenkomst ontstane vordering tot perio-
dieke betaling. Vallen daaronder ook bijv. nog te betalen huur- of pachtpen-
ningen, arbeidslonen en rentetermijnen? Het S.O.S.-A.B.N.-arrest geeft hier-
over geen uitsluitsel. 
Bij de beantwoording van de onderhavige vraag kan worden vooropge-
steld dat het in alle drie de gevallen gaat om periodieke betalingen, om vor-
deringen waarvan de uitvoering periodiek plaatsvindt. Daarmee is echter 
nog niet uitgemaakt dat het ook gaat om op het tijdstip van het sluiten van 
de betreffende overeenkomst reeds ontstane vorderingen tot periodieke be-
taling27. 
De Waal-Van Wessem28 is van oordeel dat nog niet verschenen huurter-
ook HR 11-10-1985, NJ 1986, 68 en HR 30-1-1987, NJ 1987, 530. Het is de vraag of het arrest 
evenzeer geldt voor andere gevallen van onbevoegdheid, zoals surséance van betaling, beslag 
of bewind. Vgl. daarover de noten 3 en 5 van Kleijn in de NJ en -voor een bevestigend ant-
woord- hierna no.4.1.2.3. 
24Praeadvies BCN 1964, pag. 111. 
25 HR 29-12-1933, NJ 1934,343 en HR 13-2-1936, NJ 1936,443. 
26 Mijn cursief. 
27 In dezelfde zin conclusie wnd. A.-G. Bloembergen vóór HR 30-1-1987, NJ 1987,530. 
28 WPNR 5645 (1983), pag. 177-178 l.k. In dezelfde zin Asser-Beekhuis I, no. 331 en Mijnssen, 
praeadvies BN 1983, no. 19 en 28 Anders Asser-Van Veiten, Zakenrecht HI, no. 286. 
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mijnen uit een reeds gesloten huurovereenkomst niet zijn te beschouwen 
als terstond krachtens overeenkomst ontstane vorderingen tot periodieke 
betaling. Een tegengestelde opvatting betekent een uitholling van het begrip 
toekomstige vordering en heeft als -minder wenselijke- consequentie dat 
een cessie van nog niet verschenen huurtermijnen tot in lengte van jaren 
mogelijk is, zonder dat een faillissement van de verhuurder daaraan af­
breuk kan doen. Het standpunt van De Waal-Van Wessem wordt gedeeld 
door de Hoge Raad in zijn arrest van 30 januari 198729 inzake W.U.H.-Em-
merig q.q.; een nog niet verschenen huurtermijn voor het nog te verschaf­
fen huurgenot is een toekomstige vordering. 
Wat geldt thans met betrekking tot nog te betalen arbeidslonen en rente­
termijnen? Beekhuis3 0 en Mijnssen31 menen dat nog te betalen arbeidslo­
nen voor nog te verrichten arbeid eveneens zijn aan te merken als toekom­
stige vorderingen. Zij zijn eerst verschuldigd als de arbeider zijn arbeid heeft 
verricht. Volgens Van der Grinten 3 2 ligt het in de lijn van het zojuist ge­
noemde arrest inzake W.U.H.-Emmerig q.q. om vorderingen terzake van 
loon dat krachtens arbeidsovereenkomst in de toekomst verschuldigd zal 
zijn aan te merken als een toekomstige vordering. Hieraan doet n.m.m. niet 
af de opmerking van Mijnssen33 dat in wetsontwerp 17 897 -houdende Al­
gemene regeling van beslag op loon, sociale uitkeringen en andere periodie­
ke betalingen- betaling van arbeidsloon wordt opgevat als een periodieke be­
taling. Immers, zoals ik reeds heb opgemerkt, daarmee is nog niet uitge­
maakt dat het ook een reeds bestaande vordering tot periodieke betaling is. 
Met betrekking tot de nog te betalen -periodiek verschuldigde- renteter­
mijnen is in dit verband, voorzover ik kan overzien, enkel door Beek­
h u i s 3 4 een standpunt ingenomen. Zijns inziens gaat het hierbij om toe­
komstige vorderingen. Dit standpunt kan ik niet delen. Wanneer A aan В 
een som geld leent, waarbij wordt afgesproken dat В periodiek een bepaald 
rentebedrag betaalt, dan is er sprake van een terstond krachtens (verbruik­
leen) o vereenkomst ontstane vordering tot periodieke (rente)betaling35. 
Wat maakt nu een vordering tot periodieke betaling een terstond krach­
tens overeenkomst ontstane vordering? Mijns inziens is beslissend of na 
het sluiten van de overeenkomst nog een nadere handeling van de debiteur 
of de crediteur nodig is om de vordering tot periodieke betaling te doen ont­
staan. Kleijn36 denkt in dezelfde richting als hij schrijft, dat bij een toekom­
stige vordering nog een element van de debiteur of de crediteur ontbreekt. 
29 NJ 1987, 530. Zie ook Kwartaalbericht Nieuw BW 1987/2, pag. 65 e.v. In dezelfde zin Rb 
's-Hertogenbosch 29-11-1985, NJ 1987,113. 
30 A.W., no. 331. 
31 T.a.p., no. 19 en 28. 
32 Noot NJ 1987, 530. Anders Korthals Altes, Kwartaalbericht Nieuw BW 1987/2, pag. 66 
r.k. 
33 T.a.p., no. 28 (slot). 
34 A.W., no. 331. 
35 Van der Grinten, noot NJ 1987,530 onder 3 werpt het probleem op, doch doet geen keuze. 
36 Noot NJ 1982,615 onder 2 dl. Vgl. Hof Leeuwarden 11-6-1986, NJ 1987,333. 
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De huur- resp. loonbetaling is een vergoeding voor de door de schuldeiser 
(periodiek) verrichte prestatie, te weten het verschafte huurgenot resp. de 
verrichte arbeid. Zolang deze periodieke prestatie niet is verricht, ligt het 
niet voor de hand te zeggen dat de verhuurder resp. arbeider reeds een recht 
op de periodieke betaling heeft verkregen. De huur- resp. loonvordering in 
kwestie is een vordering tot periodieke betaling die niet terstond, maar eerst 
later ontstaat3 7. Het door Van der Grinten3 8 gegeven voorbeeld, waarin een 
koopovereenkomst wordt aangegaan met de bepaling dat gedurende een pe­
riode van twee jaren maandelijks 100 kg suiker zal worden geleverd en dat 
elke afgeleverde partij zal worden gefactureerd, levert m.i. voor de verkoper 
een vordering tot periodieke betaling op die niet terstond, maar eerst later -
na het verrichten van de eigen periodieke prestatie- ontstaat. Dit is eerst an­
ders, indien de verkoper na het sluiten van de overeenkomst 24 χ 100 kg in 
één keer levert en vervolgens periodiek de koopprijs ontvangt. Het betreft 
dan een terstond krachtens overeenkomst ontstane vordering tot periodieke 
betaling. 
Naast de drie door de Hoge Raad genoemde categorieën van bestaande vor-
deringen zijn nog andere denkbaar. De opsomming is geenszins limitatief. 
Vooreerst geldt -vanzelfsprekend- als bestaande vordering: de terstond 
krachtens overeenkomst ontstane en opeisbare vordering. Daarnaast zullen 
ook vorderingen rechtstreeks voortvloeiend uit de wet als bestaand kunnen 
worden aangemerkt39. Ik noem de vordering tot schadevergoeding terzake 
van een onrechtmatige daad, zelfs als de dader nog onbekend is40. 
b. De mogelijkheid van cessie van een toekomstige vordering 
Cessie van een toekomstige vordering op naam is, gezien de jurisprudentie 
van de Hoge Raad, niet onbeperkt mogelijk41. 
Blijkens zijn arrest van 24 oktober 198042 inzake Solleveld II beperkt de 
Hoge Raad de mogelijkheid van cessie tot die vorderingen die door de akte 
van cessie inhoudelijk voldoende worden bepaald. De Hoge Raad overweegt 
namelijk: 
"Voor eigendomsoverdracht van een schuldvordering is nodig dat de over te dra-
gen vordering reeds ten tijde van de cessie ook naar haar inhoud in voldoende ma-
te door de akte van cessie bepaald*3 wordt." 
37 Vgl. conclusie wnd. A.-G. Bloembergen onder 3 vóór HR 30-1-1987, NJ1987,530. 
38 Noot NJ 1987,530 onder 3. 
39 Vgl. HR 11-10-1985, NJ 1986,68 betreffende cessie van een investeringsbijdrage. 
40 Vgl. voor het komende recht art. 3.4.2.7 lid 2 en Pari. Gesch. 3, pag. 397-398. 
41 Een algemene beperking zou gevonden kunnen worden in de obligatoire sfeer. Voor iedere 
overeenkomst, dus ook die waarbij de beneficiaris zich verplicht tot overdracht van toekom-
stige vorderingen, geldt de voorwaarde van voldoende bepaaldheid, althans bepaalbaarheid 
van het onderwerp. Vgl. Asser-Rutten II, pag. 156 e.v. Zie ook HR 13-1-1938, NJ 1938, 566 in-
zake Kok-Okma q.q. en art. 3.4.2.2 lid 2 NBW. 
42 NJ 1981,265 т.п. W.M.K. Zie ook HR 11-10-1985, NJ 1986,68. 
43 Mijn cursief. 
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Deze eis van bepaaldheid was in 1980 een novum, waarmee werd afgeweken 
van de oudere jurisprudentie. In eerdere arresten eiste de Hoge Raad name-
lijk voor de mogelijkheid van cessie, het bestaan van de te cederen vorde-
ring op het moment dat de leveringsformaliteit -het opmaken van de akte 
van cessie- wordt verricht44. Voor dat 'bestaan' formuleerde de Hoge Raad 
een fictie, waardoor ook overdracht van sommige toekomstige vorderingen 
mogelijk was. In zijn arrest van 29 december 193345 inzake Fijn van Draat 
q.q.-De Nederlanden overwoog hij: 
"dat eigendomsovergang slechts denkbaar en dus rechtens slechts mogelijk is, in-
dien de vordering bij het aangaan der akte van overdracht reeds bestaat"^ 
En even verder de fictie: 
"dat een vordering (....) bestaat, indien zij haar onmiddellijken grondslag vindt 
in een rechtsverhouding waarin hij, die de vordering overdraagt, dan reeds tot 
den schuldenaar staat". 
De eis van het 'bestaan' der vordering en de in verband daarmee geformu-
leerde fictie is in de na dit arrest verschenen litteratuur47 bekritiseerd. Zo 
bepleitte Eggens48 dat een cessie van toekomstige vorderingen mogelijk 
moet zijn, mits de vorderingen in de akte van cessie specifiek zijn aange-
duid. Eenzelfde opvatting verdedigde Scholten49. Niet het bestaan van de 
vordering diende beslissend te zijn, doch de vraag of de vordering voldoen-
de bepaald, dan wel gemakkelijk bepaalbaar was. Ook Beekhuis tenslotte had 
kritiek. Waarom, zo vroeg hij zich in zijn vorige druk50 -m.i. terecht- af, 
zou het niet denkbaar zijn dat de leveringsformaliteit voorafgaat aan het 
ontstaan van de vordering? 
Wellicht onder invloed van deze kritiek heeft de Hoge Raad zijn Fijn van 
Draat-opvatting thans verlaten. We hebben reeds gezien dat in het S.O.S.-
A.B.N.-arrest van 26 maart 1982 de bestaansfictie uitdrukkelijk wordt ver-
worpen. Daaraan ging vooraf het zojuist geciteerde Solleveld-H-arrest van 24 
oktober 1980. Sedert dat arrest geldt niet het bestaan van de vordering als de 
grondslag voor de mogelijkheid van cessie, doch het inhoudelijk voldoen-
de bepaald zijn daarvan. Deze wijziging van de grondslag zal overigens 
nauwelijks een verschil te zien geven tussen de periode vóór en ná het Sol-
leveld-II-arrest, wat betreft de mate waarin een cessie van toekomstige vor-
deringen mogelijk is. Dit is een gevolg van het feit dat de Hoge Raad de 'be-
paaldheid-eis' op dezelfde wijze uitwerkt als de voorheen door hem gehan-
teerde 'bestaan-eis'. Ook ná het Solleveld Π-arrest geldt als regel dat de gece-
44 HR 29-12-1933, NJ1934, 343 en HR 13-2-1936, NJ 1936,443. Evenzo m.b.t. derdenbeslag HR 
25-2-1932, NJ 1932,301 en HR 20-5-1932, W. 12480. 
45 NJ 1934,343, W. 12732 en WPNR 3343 (1934). 
46 Mijn cursief. 
47 Vgl. de schrijvers genoemd bij Asser-Beekhuis I, no. 329 in fine. 
48 WPNR 3343 (1934), pag. 25 e.v. 
49 Noot NJ 1934,343. 
50 Asser-Beekhuis 1,11e druk 1980, pag. 195. Een bevestigende beantwoording vindt men bij 
Drion, noot lila onder HR 22-5- 1953, NJ 1954,189 in Ars Aequi 1952/53, pag. 178. 
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deerde -toekomstige- vordering haar onmiddellijke grondslag moet hebben 
in een bestaande rechtsverhouding. 
In de tweede rechtsoverweging merkt de Hoge Raad dienaangaande op: 
"dat (d.i. het inhoudelijk voldoende bepaald zijn, AvM) brengt voor de over-
dracht van vorderingen die op het moment van de cessie51 nog moeten ontstaan, 
mee dat ze hun onmiddellijke grondslag moeten hebben in een rechtsverhouding 
die op dat moment reeds bestond." 
De eis van 'onmiddellijke grondslag in een bestaande rechtsverhouding' 
moet in de praktijk met soepelheid worden gehanteerd. Onder omstandig-
heden kan het zo zijn dat een toekomstige vordering inhoudelijk reeds vol-
doende bepaald is, terwijl de rechtsverhouding waaruit zij zal voortvloeien 
nog moet ontstaan. Het bestaan van een rechtsverhouding is weliswaar een 
relevante factor bij de beoordeling of de vordering in voldoende mate is be-
paald, maar het moet niet worden gezien als een zelfstandig vereiste, waar-
aan in geval van een levering bij voorbaat altijd moet zijn voldaan52. 
Wanneer de omvang van de vordering, de naam van de debiteur in spé 
en de aard van de onderliggende verbintenis bekend zijn, kan de toekomsti-
ge vordering als inhoudelijk voldoende bepaald worden aangemerkt. In 
zo'n geval is het tijdstip van het ontstaan van de rechtsverhouding weinig 
relevant voor de mogelijkheid van cessie van deze vordering. Zij zal bij 
voorbaat kunnen worden geleverd53. 
Aldus was het geval in het Solleveld-II-arrest. De casus lag als volgt. Op 4 
oktober 1973 leende mevrouw Solleveld-Bouwman (verder: de moeder) 
f.150.000,- aan A. Solleveld (verder: de zoon), aandeelhouder en enig direc-
teur van Solleveld, Romijn & Co B.V. (verder: de vennootschap). Dit geld 
moest de zoon op zijn beurt, op grond van een eerdere overeenkomst met 
zijn mede-aandeelhouder G.M.L. Holding B.V., uitlenen aan de vennoot-
schap. Eveneens op 4 oktober 1973 cedeerde de zoon de toekomstige vorde-
ring op de vennootschap tot zekerheid aan de moeder. Op 5 oktober 1973 
kwam de verbruikleenovereenkomst -de onmiddellijke grondslag van de 
aan de moeder gecedeerde vordering- tussen de zoon en de vennootschap 
tot stand. 
Uitgaande van de zojuist geciteerde tweede rechtsoverweging van de Ho-
ge Raad zou men kunnen concluderen, dat de toekomstige vordering van 
de zoon op de vennootschap ten tijde van het opmaken van de akte van 
cessie -4 oktober 1973- niet haar onmiddellijke grondslag vond in een reeds 
bestaande rechtsverhouding en dientengevolge inhoudelijk voldoende be-
paaldheid miste. 
De Hoge Raad besliste echter -m.i. terecht- anders54: 
51 Bedoeld is de levering, te weten: het opmaken van de akte van cessie. 
52 Vgl. ook conclusie A.-G. Biegman-Hartogh vóór HR 26-3-1982, NJ1982,615. 
53 In dezelfde zin Asser-Beekhuis I, no. 328 en Brahn, Studiepocket nr. 13, pag. 115. Anders 
De Waal-Van Wessem, t.a.p., pag. 178 l.k. Vgl. voor het komende recht Pari. Gesch. 3, pag. 
397. 
54 Het arrest is instemmend begroet door annotator Kleijn in de NJ en Brahn, a.w., pag. 114. 
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"Wat betreft het onderhavige geval heeft het Hof vastgesteld, dat uit de akte 
van cessie blijkt dat pp bij de cessie (te weten van de vordering op de vennoot­
schap ter zake van geldlening) wisten om welke vordering het ging, terwijl A. 
Solleveld (de cedent) zich ten tijde van de cessie ten behoeve van de vennoot­
schap reeds jegens zijn mede-vennoot in het kader van een zakelijke transactie 
met deze verbonden had tot het verstrekken van de lening aan de vennootschap. 
Gezien deze omstandigheden, heeft het Hof terecht aangenomen dat aan de eiser 
terzake van de bepaaldheid van de vordering voor de geldigheid van de over­
dracht, zoals hiervoor onder 2 nader aangegeven, in het gegeven geval was vol­
daan." 
In het komende recht zal de fiduciaire cessie worden vervangen door de 
zgn. stille verpanding van vorderingen op naam krachtens artikel 3.9.2.3. 
Zo'n stil pandrecht kan ook worden gevestigd op een toekomstige vorde­
ring 5 5. In de Invoeringswet56 wordt daarvoor eenzelfde soort eis gesteld als 
door de Hoge Raad in het Solleveld-II-arrest in verband met de fiduciaire 
cessie van toekomstige vorderingen. Het slot van artikel 3.9.2.3 lid 1 luidt 
namelijk: mits dit recht op het tijdstip van de vestiging van het pandrecht 
reeds bestaat of rechtstreeks zal worden verkregen uit een dan reeds be­
staande rechtsverhouding. 
с De levering van toekomstige vorderingen 
Ten aanzien van de vraag op welke wijze toekomstige vorderingen moeten 
worden geleverd, dient onderscheid te worden gemaakt in twee typen: de 
zojuist genoemde inhoudelijk bepaalde en de onbepaalde toekomstige 
vorderingen. 
Van het eerstgenoemde type toekomstige vordering -de inhoudelijk be­
paalde- verschilt de levering naar gelang wordt uitgegaan van het huidige 
dan wel het komende recht. 
Naar huidig recht geschiedt de levering, blijkens artikel 668 lid 1 BW, 
door middel van een authentieke of onderhandse akte van cessie. Het feit 
dat de vordering nog moet ontstaan, doet hieraan niet af. De akte zal meestal 
ondertekend worden door zowel de cedent als de cessionaris. De handteke­
ning van de laatste is echter niet strikt noodzakelijk. Voor de geldigheid van 
de akte is de ondertekening door de cedent voldoende. In zo'n geval zal de 
levering wel door de cessionaris moeten worden aanvaard. Deze aanvaar­
ding kan, hetzij schriftelijk, hetzij op andere wijze uitdrukkelijk of stilzwij­
gend geschieden57. 
Indien de toekomstige vordering vatbaar is voor cessie, dat wil zeggen in­
houdelijk voldoende bepaald is, kan zij bij voorbaat worden geleverd. Deze 
levering heeft eerst overdracht tot gevolg, nadat de vordering is ontstaan en 
de cedent alsdan beschikkingsbevoegd, althans niet failliet verklaard is. 
55 Vgl. hierna no. 6.1.2.2 en 6.3.1.1. 
56 Inv. wet, 17 496 nr. 11, pag. 3. 
57 HR 30-11-1956, NJ1957,81. 
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Naar komend recht zijn de vereisten voor de levering van een vordering 
op naam (het NBW spreekt in dit verband overigens over "tegen een of 
meer bepaalde personen uit te oefenen rechten, uitgezonderd de rechten aan 
toonder en order") uitgebreid. Artikel 3.4.2.7 lid 1 eist naast een onderhandse 
of authentieke akte tevens mededeling daarvan aan de debitor cessus. Deze 
mededeling is een constitutief vereiste en kan -gezien artikel 3.2.4 lid 1- in 
iedere vorm geschieden. Blijkens artikel 3.2.4 lid 3 werkt zij in beginsel van-
af het moment dat zij de debitor cessus heeft bereikt. Eerst dan gaat de vor-
dering over op de cessionaris. In dit systeem past niet, gelijk onder het hui-
dige recht, aanneming of erkenning door de debitor cessus. Het mag, aldus 
de Memorie van Antwoord58, niet in de macht van de debiteur staan om -
wellicht tegen de wens van de vervreemder en de verkrijger beiden- de 
overgang van het (vorderings)recht op een bepaald moment te bewerkstelli-
gen. 
Geldt nu deze constitutieve eis van mededeling ex artikel 3.4.2.7 lid 1 ook 
in geval van een levering bij voorbaat van een toekomstige vordering? 
In het verleden hebben sommige schrijvers59 deze vraag ontkennend be-
antwoord en zich op het standpunt gesteld dat in zo'n geval mededeling 
vooralsnog niet nodig was. Hiervoor deden zij een beroep op het bij de Me-
morie van Antwoord ingevoegde tweede lid van artikel 3.4.2.7, luidend: "De 
levering van een tegen een bepaalde, doch op de dag waarop de akte wordt 
opgemaakt onbekende persoon uit te oefenen recht dat op die dag aan de 
vervreemder toebehoort, werkt terug tot die dag, indien de mededeling met 
bekwame spoed wordt gedaan, nadat die persoon bekend is geworden." 
Uit de recentere litteratuur60 en uit de tekst van artikel 3.4.2.7 lid 2 blijkt 
echter een ander standpunt. 
Artikel 3.4.2.7 lid 2 speelt geen rol in geval van een levering van toekom-
stige vorderingen. Het tweede lid spreekt over "recht dat .... aan de ver-
vreemder toebehoort ..". Het ziet slechts op bestaande vorderingen, waar-
van overigens de schuldenaar onbekend is61. De conclusie moet derhalve 
zijn dat de constitutieve eis van mededeling ook geldt in geval van een le-
vering bij voorbaat van een toekomstige vordering. Dit brengt met zich mee 
dat onder de vigeur van het NBW de (toekomstige) debitor cessus bekend 
dient te zijn. Hiervan zal in de regel62 sprake zijn, indien de toekomstige 
vordering voortvloeit uit een ten tijde van het opmaken van de akte van 
58 Pari. Gesch. 3, pag. 396. 
59 Asser-Beekhuis I, 11e druk 1980, pag. 223, Wassenberg, AA 1973, pag. 537 en wellicht ook 
Brahn, NJB 1982, pag. 879 noot 1 in fine. 
60 Asser-Beekhuis I, no. 372, Mijnssen-Schut, a.w., pag. 126, Hijma-Olthof, Comp. no. 129, 
Mijnssen, Capita Nieuw Burgerlijk Wetboek, pag. 456 en De Waal-Van Wessem, t.a.p., pag. 
178, nt 12. 
61 Als voorbeeld kan dienen de vordering tot schadevergoeding ten gevolge van een onrecht-
matige daad (art. 6.3.1.1), gepleegd door een nog onbekend persoon. Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 
397- 398. 
62 Niettemin kan de schuldenaar reeds bekend zijn voordat de rechtsbetrekking, waaruit de 
toekomstige vordering zal voortvloeien, tot stand is gekomen. Vgl. het Solleveld II-arrest. 
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cessie reeds bestaande rechtsverhouding. 
Het tweede type toekomstige vordering betreft de onbepaald toekomstige 
vordering. Cessie en levering bij voorbaat van dergelijke vorderingen is, ge-
zien het reeds besproken Solleveld-II-arrest, niet mogelijk. Om deze reden 
valt dit type toekomstige vordering buiten het thans aan de orde zijnde on-
derwerp. Niettemin een enkele opmerking. 
Menig kredietgever (fiduciarius) zal ook de vooralsnog onbepaald toe-
komstige vorderingen van de kredietnemer op het moment dat deze ont-
staan tot zekerheid willen verwerven. Daar een levering bij voorbaat niet 
mogelijk is zolang de vordering bepaaldheid mist, neemt de praktijk haar 
toevlucht tot het zgn. stam- of basiscessiecontract63. Dit is een obligatoire 
afspraak tussen de kredietgever en de kredietnemer, waarbij laatstgenoemde 
zich verplicht de vooralsnog onbepaald toekomstige vorderingen te leveren, 
zodra deze voldoende zijn bepaald. 
Deze bepaaldheid doet zich voor in drie gevallen. Vooreerst, wanneer de 
vordering is ontstaan (de inhoudelijk bepaalde bestaande vordering). Daar-
naast, wanneer de rechtsverhouding waaruit de vordering zal voortvloeien 
reeds is ontstaan (de inhoudelijk bepaalde toekomstige vordering). Tot slot, 
de hierboven onder b genoemde kleine nuance daarop: de inhoudelijk be-
paalde toekomstige vordering, waarbij de rechtsverhouding nog moet ont-
staan. 
In de regel voldoet de kredietnemer aan zijn verplichting door periodiek, 
onder verwijzing naar het stamcessiecontract, een ondertekende lijst aan de 
kredietgever te verstrekken64, bevattende de namen van de (toekomstige) 
debiteuren met vermelding van het door ieder verschuldigde bedrag. Deze 
door de kredietnemer ondertekende lijst -de zgn. cessielijst- fungeert als de 
akte van cessie. 
De levering (al dan niet bij voorbaat) komt tot stand bij de ontvangst van 
de cessielijst. Indien de cessielijst slechts bestaande vorderingen bevat, heeft 
de levering tevens overdracht tot gevolg. Betreft het daarentegen inhoude-
lijk bepaalde toekomstige vorderingen, dan vindt de overdacht daarvan 
eerst plaats op het moment van het ontstaan der vordering. 
Onder het komende recht zal de huidige praktijk65 van stamcessiecon-
tracten en cessielijsten onder een andere benaming terugkeren. In de ge-
dachte van de NBW-wetgever wordt de fiduciaire cessie door de werking 
van artikel 3.4.2.2 lid 3 onmogelijk. Zij wordt vervangen door het stille 
pandrecht van artikel 3.9.2.3. Blijkens het reeds geciteerde slot van artikel 
3.9.2.3 lid 1 zal een stille verpanding slechts mogelijk zijn, indien de vorde-
63 Vgl. hierover Pabbruwe, Beekhuisbundel, pag. 186 en Stein, Zekerheidsrechten 7b, pag. 
166. Zie ook Asser-Beekhuis I, no. 329; Brahn, Studicpocket nr. 13, pag. 112-113 en Molenaar, 
Krediet, par. 27.5 - pag. 74. 
64 Zie over de vraag of toezending van de cessielijst een onverplichte handeling i.d.z. van 
art. 42 Fw is: HR 16-1-1987, NJ 1987,528. 
65 Vgl. over de aan de praktijk van het stamcessiecontract verbonden bezwaren: Pabbruwe, 
t.a.p., pag. 187. 
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ring reeds bestaat of rechtstreeks voortvloeit uit een reeds bestaande rechts-
verhouding. Voor wat betreft de vorderingen op naam die hieraan niet vol-
doen, zal een 'stamverpandingscontract' de kredietgever uitkomst bieden. 
Dit contract verplicht de kredietnemer tot het te zijner tijd verstrekken van 
door hem ondertekende pandlijsten aan de kredietgever. Aanvaarding van 
deze pandlijst doet, ná registratie daarvan, het pandrecht ontstaan66. 
4.1.2. De eigendomsverkrijging door de fiduciarius 
4.1.2.1. Bij voorbaat geleverde roerende zaken 
In verband met de eigendomsverkrijging door de fiduciarius in geval van 
een overdracht van toekomstige roerende zaken staat de volgende vraag 
centraal: leidt een levering bij voorbaat onherroepelijk tot een eigendoms-
verkrijging door de fiduciarius op het moment dat de kredietnemer de za-
ken ontvangt en alsdan beschikkingsbevoegd is? 
Het belang van een ontkennende of bevestigende beantwoording van de-
ze vraag doet zich gevoelen in de situatie dat de kredietnemer op het mo-
ment dat hij de zaken ontvangt niet meer de wil heeft om voor de fiduciari-
us te gaan houden. 
In geval van een ontkennende beantwoording betekent deze wilswijzi-
ging dat de kredietnemer zich schuldig maakt aan wanprestatie en dat de fi-
duciarius geen eigendom verkrijgt. Bij een bevestigende beantwoording 
heeft een tussentijdse wilswijziging geen enkel effect en wordt de fiduciarius 
desondanks eigenaar. 
In de litteratuur wordt de gestelde vraag zowel ontkennend als bevesti-
gend beantwoord. In het eerste geval spreekt men van de leer van de con-
traire wil, in het laatste geval van de leer van de zakelijke wilsbinding67. 
Een groot aantal schrijvers68 beantwoordt, met een beroep op het arrest van 
66 Zie hierover Reehuis, diss. 1987, no. 484 e v. en hiema no 6.3 11. 
67 Beide leren zijn varianten van de zgn doorleveringsleer Deze leer heeft zich naast de 
directe leer ontwikkeld in verband met (het hier niet aan de orde zijnde geval van) levering 
van roerende zaken aan een tussenpersoon, die optreedt als middellijk vertegenwoordiger In 
deze leer verloopt de eigendomsvcrknjging van de achterman (middellijk vertegenwoordigde) 
via twee leveringen, te weten, de levering verkoper-tussenpersoon en de (door)levenng tussen-
persoon-achterman. Hoewel in de verhouding kredietnemer-fiducianus geen sprake is van 
middellijke vertegenwoordiging (vgl. Brahn, a w, pag. 56 e.v ) speelt ook daar de doorleve-
nngsleer een rol. Ook daar een eerste levering (leverancier-kredietnemer) en een tweede 
(door)levenng verricht bij voorbaat (kredietnemer-fiducianus) Vgl. over doorlevenngs- en 
directe leer uitvoeng Asser-Van der Grinten I, no. 122 e ν. en Asser-Beekhuis I, no 233 e ν Zie 
m b t het komende recht Loth-Illegens, AA 35 (1986) 5, pag. 341 e ν 
68 J. Dnon, noot onder Sio-arrest, NJ 1954,189 en AA II (1952- '53), pag. 178 onder III; Veen­
hoven, diss. 1955, no. 43, Smits in zijn bindend advies 10-5-1966, NJ 1968,275, Η Dnon, noot NJ 
1968, 275 onder 3; Stein, a w., pag. 25, Asser-Van der Gnnten I, 5e druk, pag 92 en Nieu-
wenhuis, rede Tilburg 1980, pag. 57-58. Zie ook Houwing, preadvies BCN 1940, pag. 51 en 53 
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22 mei 195369 inzake Sio Speelgoederen-De Jong (verder: Sio-arrest), de on­
derhavige vraag ontkennend. Levering bij voorbaat leidt niet onherroepe­
lijk tot een eigendomsverkrijging door de fiduciarius op het moment dat de 
kredietnemer de zaken ontvangt en alsdan beschikkingsbevoegd is. De kre­
dietnemer moet namelijk op dat moment nog de wil hebben om de zaken 
voor de fiduciarius te gaan houden. Deze wil wordt voorondersteld, zolang 
niet expliciet van het tegendeel is gebleken. Een uitdrukkelijke contraire 
wil van de kredietnemer op het moment van de ontvangst echter leidt er­
toe dat de fiduciarius geen eigendom van de bij voorbaat geleverde zaken 
verwerft. 
De schrijvers70 die de leer van de zakelijke wilsbinding verdedigen, be­
antwoorden de onderhavige vraag bevestigend. Een op het moment van de 
ontvangst der zaken gewijzigde wil van de kredietnemer doet geen afbreuk 
aan de eigendomsverkrijging door de fiduciarius. In deze leer leidt een leve­
ring bij voorbaat onherroepelijk tot een eigendomsverkrijging door de fidu­
ciarius. 
Naar mijn mening kan worden betwijfeld, of de Hoge Raad in het Sio-ar­
rest een keuze heeft gemaakt ten gunste van de leer van de contraire wil. De 
kern van de aan dit arrest ten grondslag liggende casus is als volgt. Speel­
goedfabrikant Peuschgens had tot zekerheid voor de terugbetaling van een 
geldlening de aanwezige machine A en de toekomstige machines В, С en 
D overgedragen aan De Jong. Vervolgens werden de machines В en С door 
hem verkregen. Enige tijd daarna droeg hij nogmaals tot zekerheid de aan­
wezige machines А, В en С en de toekomstige machine D over aan Sio 
Speelgoederen. In beide gevallen werd door middel van een constitutum 
possessorium geleverd. Toen De Jong noch Sio door Peuschgens werden 
voldaan, rees de vraag wie van hen als fiduciair eigenaar gerechtigd was om 
zich uit de opbrengst van de aanwezige machines А, В en С te voldoen. 
In dit verband is slechts van belang, hetgeen door het Hof en de Hoge 
Raad werd overwogen met betrekking tot de aan De Jong geleverde -toe­
komstige- machines В en C. Immers, ten aanzien van die machines speelt de 
vraag of de levering bij voorbaat onherroepelijk heeft geleid tot een eigen­
domsverkrijging door De Jong op het moment dat Peuschgens ze ontving. 
In appèl had Sio zich op het standpunt gesteld dat De Jong geen eigen-
domsrechten op deze machines kon claimen. Peuschgens kon, aldus Sio, 
niet van te voren het bezit van nog niet aanwezige goederen, zoals in casu 
van de machines В en C, aan De Jong overdragen. 
Het Hof verwierp dit standpunt, omdat het bezit van de machines В en С 
was overgedragen door de afspraak en de latere ontvangst van de machines 
in het bedrijf van Peuschgens. 
Tegen deze opvatting richtte zich het tweede cassatiemiddel: 
69 NJ 1954,189 en AA II (λ952-53),pag. 173. 
70 Wiarda, preadvies BCN 1940, pag. 53-54; Pitlo-Brahn, Zakenrecht, pag. 207; Mijnssen, 
WPNR 5654 (1983), pag. 349, onder 6; Mijnssen-Schut, a.w., pag. 109 en Asser-Beekhuis I, no. 
240 en 326. 
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".... het bezit van de later in het bedrijf gekomen machines (kan) rechtens niet 
aan De Jong zijn overgedragen enkel door de .... afspraak .... en de ontvangst van 
deze machines in het bedrijf van Peuschgens ook al zou met dit laatste de 
voorwaarde vervuld zijn, waarop -naar de bedoeling der betrokken partijen- deze 
machines aan De Jong in bezit zouden opkomen,...". 
De Hoge Raad overwoog dienaangaande: 
"dat het Hof dan ook niet... heeft geoordeeld dat De Jong het bezit van de be-
wuste machines verkreeg enkel door de vermelde afspraak en de ontvangst van de 
machines in het bedrijf, doch aan dat oordeel kennelijk7^ mede ten grondslag 
heeft gelegd dat Peuschgens de machines, na de ontvangst voor De Jong als eige-
naar is gaan houden;...." 
Mag nu uit deze overweging worden afgeleid dat de Hoge Raad in 1953 heeft 
gekozen voor de leer van de contraire wil? Het slot van de geciteerde over-
weging lijkt in die richting te gaan. Desondanks ben ik van oordeel dat de 
onderhavige vraag ontkennend moet worden beantwoord. Zoals Beek-
huis7 2 terecht opmerkt, volstaat de Hoge Raad slechts met een uitlegging 
van het arrest van het Hof, aldus dat het Hof kennelijk ervan is uitgegaan 
dat de vervreemder (Peuschgens) de machines na ontvangst is gaan houden 
voor de verkrijger (De Jong). Daarmee is geen keuze gemaakt. Zo'n keuze 
was ook niet noodzakelijk, omdat i.e. -nu de wil van Peuschgens om te gaan 
houden voor De Jong aanwezig was, althans een contraire wil ontbrak- zo-
wel de leer van de contraire wil als die van de zakelijke wilsbinding tot de-
zelfde uitkomst voeren, nl. eigendomsverkrijging door De Jong. 
Mijn voorkeur gaat uit naar de leer van de zakelijke wilsbinding; de kre-
dietnemer die een zaak bij voorbaat heeft geleverd kan zich niet eenzijdig 
losmaken van zijn bij het leveringscontract vastgelegde wil. De levering bij 
voorbaat heeft eerst overdracht van -het bezit en- de eigendom tot gevolg op 
het moment dat de kredietnemer de zaak verkrijgt. Deze overdracht vindt 
plaats onder de opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid 
van de vervreemder. De vervulling van deze voorwaarde brengt met zich 
mee, dat de kredietgever (fiduciarius) van rechtswege de eigendom van de 
zaak verwerft73. Een tussen het tijdstip van de levering en de daadwerkelij-
ke verkrijging gewijzigde wil van de kredietnemer doet hieraan niet af. Ten 
gunste van deze opvatting kan een aantal argumenten worden aangevoerd. 
Ik bespreek er twee. 
Het voornaamste is dat van de rechtszekerheid. Nadat de levering bij 
voorbaat heeft plaatsgevonden, resteert voor de eigendomsverkrijging door 
de fiduciarius vervulling van een tamelijk objectieve voorwaarde, name-
lijk: beschikkingsbevoegdheid van de kredietnemer. In de leer van de con-
71 Mijn cursief. 
72 Asser-Beekhuis I, no. 240. In dezelfde zin reeds Jarolimek, a.w., pag. 30 en Brahn, a.w., 4e 
druk, pag. 56 e.v. Zie ook Reehuis, a.w., no. 296. 
73 Dit is slechts anders, indien het betreft een dubbele overdracht van toekomstige zaken. 
Hieronder in par. 4.1.3 zullen we zien dat degene aan wie het laatst bij voorbaat is geleverd 
(de 'tweede' fiduciarius) geen eigendom verwerft. 
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traire wil daarentegen is naast de beschikkingsbevoegdheid tevens de - sub-
jectieve- wil van de kredietnemer op het moment van de ontvangst der za-
ken voorwaarde voor eigendomsverkrijging. De mogelijkheid van een 
wils wijziging op dát moment, met als consequentie dat de fiduciarius geen 
eigendom verwerft, betekent een ongewenste onzekerheid. De praktijk -in 
het bijzonder die van de kredietverschaffers- heeft daaraan geen behoefte. 
Zij wenst een onherroepelijke eigendomsverkrijging. Voor de praktijk van 
het kredietverkeer is het ongewenst dat de kredietnemer zijn in de levering 
bij voorbaat tot uiting gebrachte wil om de toekomstige zaken voor de fidu-
ciarius te gaan houden, eenzijdig zou kunnen wijzigen met als gevolg dat de 
fiduciarius geen zekerheidseigendom verwerft. 
Mijn tweede argument is dat deze opvatting eveneens wordt verdedigd in 
verband met de overdracht van toekomstige roerende zaken naar komend 
recht. Zoals reeds opgemerkt opent artikel 3.4.2.10 de mogelijkheid van een 
levering bij voorbaat constituto possessorio van toekomstige roerende za-
ken. Evenals in het huidige recht is zo'n levering geldig, indien die zaken 
voldoende bepaaldheid hebben. Naast een levering (bij voorbaat) eist artikel 
3.4.2.2 lid 1 voor een geldige overdracht tevens een geldige titel -causaal stel-
sel- en beschikkingsbevoegdheid. Daar het op het moment van de levering 
aan dit laatste schort, wordt ook naar NBW verdedigd74 dat de eigendomso-
verdracht plaatsvindt onder de opschortende voorwaarde van beschikkings-
bevoegdheid van de vervreemder. In no. 4.1.2.3 zal ik nader ingaan op deze 
voorwaarde. 
4.1.2.2. Bij voorbaat geleverde vorderingen op naam 
In geval van bij voorbaat geleverde vorderingen op naam wordt in de litte-
ratuur75 aangenomen, dat de overdracht geschiedt onder de opschortende 
voorwaarde dat de vervreemder (kredietnemer) de vordering verkrijgt (d.i. 
het moment waarop de vordering van toekomstig tegenwoordig wordt). In 
deze opvatting wordt de fiduciarius van rechtswege rechthebbende bij het in 
vervulling gaan van de voorwaarde. Ook hier leidt de levering bij voorbaat 
van de toekomstige vordering, gelijk die van een toekomstige zaak, onher-
roepelijk tot een eigendomsverkrijging door de fiduciarius. Niettemin be-
staat er een verschil. In verband met de levering van toekomstige vorderin-
gen wordt niet gesproken over de voorwaarde van beschikkingsbevoegd-
heid van de kredietnemer op het moment van de verkrijging van de vorde-
ring. Betekent dit dat deze voorwaarde hier niet wordt gesteld? Geenszins. 
Toch liepen de meningen hierover tot voor kort uiteen. 
In het verleden heeft een aantal schrijvers76 de onderhavige vraag beves-
74 Vgl. Hijma-OUhof, Comp. no. 139 en mijn reaktie, WPNR 5704 (1984), pag. 418 r.k. 
75 O.a. Wiarda, diss. 1937, pag. 416 en t.a.p., pag. 60; Pabbmwe, t.a.p., pag. 189 en Wassen-
berg, AA XXII (1973), pag. 535. 
76 Wiarda, a.w., pag. 418 en t.a.p., pag. 53-noot 124; Pabbmwe, t.a.p., pag. 189; Koster, prae-
advies BCN 1964, pag. 116-117; Wassenbcrg, t.a.p., pag. 536 en 543 en Biegman-Hartogh, con-
clusie vóór NJ 1982, 615. Zie m.b.t. roerende zaken Jarolimek, a.w., pag. 90 en Nieuwenhuis, 
a.w., pag. 63. Zie echter hierover de bespreking van Brahn, WPNR 5589 (1981), pag. 892 l.k. 
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tigend beantwoord. Beschikkingsonbevoegdheid van de kredietnemer op 
het moment van de verkrijging van de vordering doet niet af aan de eigen­
domsovergang. Zij blokkeert deze overgang niet. Deze opvatting wordt ge­
motiveerd met een beroep op de redelijkheid. Zo schrijft Pabbruwe77: 
"In het kader van de kredietverlening lijkt tot op zekere hoogte ook de redelijk­
heid voor het aannemen van een zover gaande zakelijke werking (te weten· over­
gang, ondanks beschikkingsonbevoegdheid van de cedent op het moment van de 
verkrijging van de vordering, A v.M ) van de cessie bij voorbaat te pleiten. Want 
voor zover de gecedeerde toekomstige vorderingen geacht mogen worden verband 
te houden met de kredietverlening -gelijk dit bijv. doorgaans het geval is bij vor-
denngon op handelsdebiteuren van een gefinancierd bedrijf- zou het niet redelijk 
zijn dat in geval van faillissement van de gefinancierde kredietnemer andere 
schuldeisers daarop aanspraak mogen maken " 
Wassenberg78 geeft een soortgelijke motivering: 
'Hier is een keuze (wel of geen eigendomsovergang op de cessionaris in geval van 
beschikkingsonbevoegdheid van de cedent, A.v M ) nodig. Wij kiezen voor de ces­
sionaris. Men moet immers mede bedenken dat de cessionaris, veelal credietvcr-
schaffer, een figuur is dankzij wie andere schuldeisers voorheen geldelijk bij de 
cedent aan hun trekken zijn gekomen " 
De door Pabbruwe en Wassenberg gegeven motivering overtuigt mij niet. 
Hetgeen vanuit het oogpunt van de kredietverschaffer redelijk is, rechtvaar­
digt m.i. niet dat de door artikel 639 BW gestelde eis van beschikkingsbe­
voegdheid van de vervreemder ter zijde wordt geschoven. 
Thans geldt als de gangbare opvatting dat de kredietnemer beschikkings­
bevoegd moet zijn op het moment dat hij de vordering verkrijgt79. De leve­
ring bij voorbaat van een vordering op naam is derhalve een overdracht 
onder de opschortende voorwaarde dat de cedent (kredietnemer) de vorde­
ring verkrijgt en alsdan beschikkingsbevoegd is. Ook de Hoge Raad en de 
NBW wetgever gaan van deze opvatting uit. 
In het reeds besproken arrest inzake S.O.S.-A.B.N.80 werd een cedent die 
een toekomstige vordering bij voorbaat had geleverd failliet verklaard 
voordat de vordering ontstond. De Hoge Raad beantwoordde de vraag of de 
cessionaris desondanks rechthebbende werd ontkennend Hij overwoog: 
"Doch de cessie kan, indien de cedent voor het ontstaan van de vordering wordt 
failliet verklaard en aldus krachtens art 23 Fw op het tijdstip van dat ontstaan 
zijn bevoegdheid om over zijn vermogen te beschikken reeds heeft verloren, niet 
tegen de boedel worden ingeroepen " 
Met deze overweging sluit de Hoge Raad aan bij het tweede lid van artikel 
35 N F w (S. 1986,295): 
77T.ap., pag. 190. 
78 Τ a.p, pag. 536. 
79 Houwing, t.a p., pag 22; Groeneveld, AA XI (1961-1962), pag 31; De Waal-Van Wessem, 
t.a p., pag. 182-183 en Asser-Beekhuis I, no. 330. 
80 HR 26-3-1982, NJ 1982, 615 Zie ook HR 11-10-1985, NJ 1986,68. 
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"Heeft de schuldenaar voor de dag van de faillietverklaring een toekomstig goed 
bij voorbaat geleverd, dan valt dit goed, indien zij na de aanvang van die dag 
door hem is verkregen, in de boedel." 
4.1.2.3. Beschikkingsbevoegdheid van de beneficiaris als voorwaarde voor 
overdracht 
Met betrekking tot bij voorbaat geleverde roerende zaken of vorderingen op 
naam luidt de conclusie, gezien het voorafgaande, dat de eigendomsover-
dracht geschiedt onder de opschortende voorwaarde van beschikkingsbe-
voegdheid van de beneficiaris op het moment dat hij de goederen verkrijgt. 
De beschikkingsbevoegdheid kan bij de beneficiaris op het moment van 
de verkrijging ontbreken. Daarvoor zijn verschillende oorzaken aan te wij-
zen. Ik noem er vier. De meest voorkomende is een faillissement (hoewel 
voor surséance van betaling m.m. hetzelfde geldt -art. 228 Fw-, laat ik die 
verder buiten beschouwing). Daarnaast leidt ook een ten laste van de benefi-
ciaris gelegd beslag tot beschikkingsonbevoegdheid, zij het slechts tegenover 
de beslaglegger81. Voorts moet worden genoemd het specifieke geval waarin 
een beneficiaris toekomstige huurvorderingen bij voorbaat heeft geleverd 
en vervolgens door eigendomsoverdracht van het verhuurde zijn bevoegd-
heid ten aanzien van de nadien verschenen huurvorderingen verliest 
(kortheidshalve: De Boer-Haskerveenpolder). Tot slot brengt ook (een aantal 
vormen van) onderbewinds telling beschikkingsonbevoegdheid met zich 
mee82. Deze opsomming is niet limitatief. Andere oorzaken zijn denkbaar. 
Zo valt bijv. nog te noemen de beschikkingsonbevoegdheid ten aanzien van 
een onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaak. Bespreking daarvan vindt 
plaats in no. 4.2.2.3 onder d. 
a. Faillissement 
We hebben in no. 4.1.2.2. met betrekking tot de bij voorbaat geleverde vor-
deringen op naam gezien dat een faillissement van de kredietnemer 
(cedent), vóór het moment van het ontstaan van de vordering, tot gevolg 
heeft dat de fiduciarius geen rechthebbende wordt. 
Hetzelfde geldt met betrekking tot de bij voorbaat geleverde roerende za-
ken. De zaak valt op het moment van de verkrijging in de failliete boedel 
van de kredietnemer (art. 20 Fw), waardoor deze onbevoegd is over haar te 
beschikken (art. 23 Fw). De eigendomsovergang op de fiduciarius is als ge-
volg van het faillissement geblokkeerd. Naar komend recht vloeit deze 
blokkering tevens voort uit artikel 35 lid 2 NFw. 
Thans resteert ter beantwoording de vraag of zo'n blokkering zich ook 
81 Zie Mijnssen, praeadvies BN 1983, pag. 6 e.v. en Studiepocket nr. 42, pag. 6 e.v. 
82 Deze tot beschikkingsonbevoegdheid leidende bewindsvormen dienen niet te worden ver-
ward met het bewind van de ouder, voogd of curator. In de laatste gevallen wordt het begrip 
bewind gebezigd ter omschrijving van de taak van de ouder, voogd of curator met betrekking 
tot het vermogen van de handelingsonbekwame minderjarige of onder curatele gestelde. Vgl. 
De Boer, diss. 1982, pag. 8. 
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voordoet in de drie genoemde andere gevallen van beschikkingsonbevoegd-
heid van de kredietnemer? In rechtspraak en litteratuur zijn de meningen 
dienaangaande verdeeld. 
b. Beslag 
In het kader van een ten laste van de kredietnemer gelegd beslag dient voor 
de verdere bespreking de volgende casuspositie als uitgangspunt. 
Kredietnemer К levert bij voorbaat aan bank В zijn toekomstige huur-
vordering op huurder H. Vervolgens legt schuldeiser S ten laste van К der­
denbeslag onder H op alle gelden die H verschuldigd mocht zijn of wor­
d e n 8 3 aan K. Daarna ontstaat een nieuwe huurvordering. Kan H nu deze 
huur voldoen aan bank B? 
Het antwoord hierop wordt bepaald door het standpunt dat men inneemt 
met betrekking tot de vraag of het beslag de eigendomsovergang van de vor­
dering op В al dan niet blokkeert. Gepubliceerde rechtspraak hieromtrent is 
schaars. Bovendien zijn de bestaande uitspraken (alle van lagere rechters) 
niet eensluidend. 
Met betrekking tot een soortgelijke casus als de onderhavige uitgangsca­
sus waren de rechtbanken te 's-Gravenhage en Arnhem 8 4 van oordeel dat 
een beslag de eigendomsovergang, zoals i.e. aan bank B, niet blokkeert. Beide 
vonnissen gaan ervan uit dat in geval van een levering bij voorbaat ook de 
overdracht reeds plaatsvindt bij het opmaken van de akte van cessie. Dien­
tengevolge valt de vordering niet onder het beslag. Zij komt toe aan de ces­
sionaris, i.e. aan bank B. 
De rechtbank te 's-Gravenhage overweegt: 
"...dat, waar nu naar de bewoordingen van art. 668 eerste lid BW de overdracht 
van een schuldvordering op naam tot stand gebracht wordt door het enkel opma­
ken eener akte, waarbij het recht op een ander wordt overgedragen, (....), blijkens 
het vooroverwogene de vordering tot betaling van huurpenningen ... reeds door de 
akte van 11 februari 1936 niet meer deel uitmaakte van het vermogen van Coster, 
doch was gaan behooren tot dat van de Bank; 
... dat derhalve ... het gelegd derden-beslag geenerlei effect vermocht te heb­
ben." 
Een ander standpunt werd ingenomen door de residentierechter te Ban­
doeng, Mr. Bangert85. Naar zijn oordeel heeft het beslag -i.e. betrof het een 
beslag op een verhuurd onroerend goed (art. 502 jo. art. 507 Rv)- blokkering 
van de eigendomsovergang, althans ten opzichte van de beslaglegger, tot ge­
volg. Bij een cessie van toekomstige vorderingen, aldus Bangert, gaan derge­
lijke vermogensbestanddelen pas in eigendom over op het moment waarop 
83 Als hoofdregel geldt dat conservatoir en executoriaal beslag slechts is toegelaten op de te­
genwoordige goederen van de schuldenaar. Zie echter v.w.b. vorderingen op naam HR 25-2-
1932, NJ 1932,301. Zie hierover o.a. Jansen, Executie en beslagrecht, pag. 263 e.v. 
84 Rb 's-Gravenhage, 7-12-1940, NJ 1940,428 en Rb Arnhem, 8-3-1979, NJ 1979, 543. Zie daar­
over ook De Waal-Van Wessem, t.a.p., pag. 180-181 l.k. 
85 Residentiegerecht Bandoeng, 16-10-1936, Ind. T.v.h.R. 146, 466. Zie ook hoger beroep: 
Raad van Justitie Batavia, 16-7-1937, Ind. T.v.h.R. 146, 468. 
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zij ontstaan. Op dat moment echter is reeds beslag gelegd, zodat de over­
dracht niet kan werken tegen de beslaglegger. Naar mijn mening heeft deze 
opvatting de voorkeur86. Voor de uitgangscasus betekent dat een blokkering 
van de eigendomsovergang van de vordering op В ten gevolge van het door 
S gelegde derden-beslag onder H. 
De door de rechtbanken te 's-Gravenhage en Arnhem gegeven motive­
ring is mijns inziens onjuist. Zij maakt geen onderscheid tussen de leve­
ringshandeling en het resultaat van die handeling: de overdracht. Bij een le­
vering van toekomstige goederen, i.e. van toekomstige vorderingen, kan 
slechts de leveringshandeling -het opmaken van de akte van cessie- bij 
voorbaat worden verricht. Het resultaat echter, de uiteindelijke overdracht, 
vindt niet op datzelfde moment plaats. Zij geschiedt eerst later -zónder te-
rugwerkende kracht-, nl. op het moment dat de vordering ontstaat en de ce-
dent alsdan beschikkingsbevoegd is. Indien deze bevoegdheid, zoals i.e., ont-
breekt, heeft de levering bij voorbaat geen overdracht tot gevolg, althans kan 
een overdracht niet aan de beslaglegger worden tegengeworpen. 
Naar komend recht zal een conflict tussen bank В en schuldeiser S eveneens 
kunnen voorkomen. Het uitgangspunt van het nieuwe beslagrecht stemt 
overeen met dat van het huidige recht. In de regel is conservatoir en execu­
toriaal beslag slechts toegelaten op tegenwoordige goederen van de schulde­
naar. Met betrekking tot vorderingen wordt op deze regel een uitzondering 
gemaakt. Artikel 475 lid 1 NRv bepaalt dat ook op toekomstige vorderingen 
derdenbeslag kan worden gelegd, mits het gaat om vorderingen die de ge-
executeerde uit een ten tijde van het beslag reeds bestaande rechtsverhou­
ding rechtstreeks zal verkrijgen. Eenzelfde criterium hanteert het NBW in 
verband met de mogelijkheid van stille verpanding van toekomstige 
vorderingen (art. 3.9.2.3 lid 1 in fine). Bovendien kunnen dergelijke toe­
komstige vorderingen bij voorbaat worden geleverd (art. 3.4.2.10 jo. art. 
3.4.2.7), voor zover geen strijd bestaat met artikel 3.4.2.2 lid 3. 
De vraag rijst of naar komend recht een levering of verpanding bij voor­
baat van een toekomstige vordering aan bank В effect heeft op het moment 
dat de bewuste vordering ontstaat, indien vóór dat ontstaan ten laste van de 
vervreemder (kredietnemer K) beslag is gelegd door schuldeiser S. 
Een ontkennende beantwoording ligt voor de hand gezien de regeling 
van het faillissementsbeslag, in het bijzonder artikel 35 lid 2 NFw. De eerste 
volzin van artikel 475b lid 1 NRv lijkt van dezelfde gedachte uit te gaan87: 
"Een vervreemding, bezwaring, afstand of onderbewindstelling van een 
door het beslag getroffen vordering, tot stand gekomen nadat het beslag is 
gelegd, kan niet tegen de beslaglegger worden ingeroepen". Anders dan de 
Memorie van Toelichting88 ben ik van oordeel dat deze bepaling niet enkel 
ziet op de gevallen van een levering of verpanding van een bestaande vor-
86 In dezelfde zin De Waal-Van Wessem, t.a.p., pag. 183 l.k.; Asser-Beekhuis I, no. 331 en 
Loth-Illegems, t.a.p., pag. 345- noot 31. Anders Schoordijk, Vermogensrecht, pag. 333-334. 
87 Zie ook De Waal-Van Wessem, t.a.p., pag. 182 l.k. 
88 Inv. wet 16 593 - nr. 3, pag. 51. 
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dering na een gelegd beslag. Zij geldt m.i. evenzeer voor de gevallen waarin 
de levering of verpanding bij voorbaat geschiedt en voor het ontstaan van 
de vordering onder de (toekomstige) schuldenaar beslag wordt gelegd. Een 
'door het beslag getroffen vordering' kan, ingevolge artikel 475 lid 1 NRv, 
evenzeer een toekomstige vordering zijn, mits het maar een vordering be-
treft die de geëxecuteerde uit een ten tijde van het beslag reeds bestaande 
rechtsverhouding rechtstreeks zal verkrijgen. Waar in artikel 475b lid 1 
NRv wordt gesproken over een 'tot stand gekomen vervreemding of be-
zwaring' wordt bedoeld -kan niet anders worden bedoeld dan- het resultaat 
van de levering of verpanding (al dan niet bij voorbaat), te weten: de over-
dracht of de vestiging van het pandrecht. 
In geval van een levering resp. verpanding bij voorbaat (zoals i.e. van de 
toekomstige huurvorderingen aan bank B) vindt de overdracht resp. vesti-
ging eerst plaats op het moment van het ontstaan van de vordering en wel 
zónder terugwerkende kracht (art. 3.2.5 lid 2). Eerst dán is er sprake van een 
tot stand gekomen vervreemding of bezwaring. Indien echter op dat mo-
ment beslag is gelegd op de vordering, zal de vervreemding of bezwaring 
niet tegen de beslaglegger kunnen worden ingeroepen. De levering of ver-
panding bij voorbaat aan bank В heeft in deze opvatting geen effect tegeno­
ver beslaglegger S. 
Mijn opvatting wijkt af van die van de wetgever. In de Memorie van 
Antwoord bij het vierde gedeelte van de Invoeringswet8 9 wordt nl. verde­
digd dat de levering resp. verpanding wel effect heeft, ondanks het feit dat 
voor het ontstaan van de vordering ten laste van de schuldenaar beslag is 
gelegd onder de (toekomstige) schuldenaar. De gegeven motivering is wei­
nig overtuigend. Temeer, indien men bedenkt dat ook naar komend recht 
moet worden aangenomen dat een levering resp. verpanding bij voorbaat 
een 'eigendoms'overdracht resp. vestiging van het pandrecht is onder de 
opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid. Er wordt opge­
merkt: 
"Het zou vreemd zijn, wanneer een beslag op een toekomstige vordering een 
sterkere werking kan hebben dan een eerdere overdracht of verpanding van de 
vordering, eveneens bij voorbaat als toekomstig goed. In het algemeen gaat im­
mers een oudere overdracht c.q. een ouder pandrecht boven het latere beslag. Deze 
algemene regel is derhalve in artikel 475 b Rv onverkort gehandhaafd: alleen 
een ná het leggen van het beslag tot stand gekomen vervreemding of bezwaring 
kan niet tegen de beslaglegger worden ingeroepen". 
Deze motivering is daarom weinig overtuigend, omdat het naar mijn me-
ning niet zo vreemd is als het wel lijkt dat beslag op een toekomstige vorde-
ring een sterkere werking heeft dan een eerdere overdracht (juister: leve-
ring) of verpanding van die vordering. De gedachte, als zou i.e. sprake zijn 
van een eerdere overdracht resp. vestiging van een pandrecht is onjuist. 
Niet de overdracht resp. vestiging is eerder dan het beslag, doch slechts de 
89 Inv. wet 17 4% - nr. 10, pag. 50. In dezelfde zin reeds eerder Kleijn, noot NJ 1982, 615 onder 
5. Zie ook Van der Grinten, noot NJ 1987,530 onder 2. 
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daarvoor benodigde leveringshandeling. De overdracht resp. vestiging vindt 
eerst plaats (en zonder terugwerkende kracht) op het moment dat de vorde­
ring ontstaat. Indien dan reeds beslag is gelegd, kan het recht van de verkrij­
ger resp. de pandhouder niet aan de beslaglegger worden tegengeworpen90. 
с De Boer-Haskerveenpolder9'1 
De casus die ten grondslag lag aan het arrest inzake De Boer-Haskerveenpol­
der is gecompliceerd. In het kader van deze studie voert het te ver daarop 
uitgebreid in te gaan. In de kern houdt het arrest verband met het volgende 
probleem. 
A is eigenaar van een zaak en verhuurt 9 2 deze voor enige tijd aan B. 
Daarna levert A bij voorbaat alle toekomstige huurvorderingen aan С Ver­
volgens verkoopt en levert A het verhuurde aan D. Vraag: kan de levering 
bij voorbaat van de toekomstige huurvorderingen worden tegengeworpen 
aan de opvolgend eigenaar van de verhuurde zaak, i.e. aan D? 
De Hoge Raad beantwoordde deze vraag in het arrest De Boer-Hasker­
veenpolder bevestigend93, met als argument een beroep op artikel 1612 BW. 
Hij overwoog: 
"dat ingevolge het bepaalde bij art. 1612 BW na den eigendomsovergang van het 
gehuurde voor de toekomst de huurovereenkomst met de in art. 1584 omschreven 
rechten en verplichtingen op den kooper overgaat; 
dat daaruit volgt, dat de kooper die huurverhouding heeft te aanvaarden, zooals 
hij haar dan aantreft, met inachtneming van de beschikkingen (i.e. de levering bij 
voorbaat A-C, AvM), die zijn voorganger ( ) heeft getroffen." 
Voor de beantwoording van de gestelde vraag is een beroep op artikel 1612 
BW mijns inziens niet juist94. Artikel 1612 BW dwingt geenszins tot de op­
vatting dat de opvolgende eigenaar gebonden is aan de levering bij voorbaat 
van de toekomstige huurtermijnen. De ratio van artikel 1612 BW is de 
huurder te beschermen tegen een eigendomsovergang van het gehuurde. Er 
is echter geen reden ook cessionaris С tegen zo'n overgang te beschermen. 
De opvolgende eigenaar D treedt in de door de huurovereenkomst gescha­
pen rechtsverhouding tussen A en B. Het valt niet in te zien waarom hij 
ook in een rechtsverhouding met een derde, die buiten de huurovereen­
komst staat, zou moeten treden. 
Desondanks beantwoordt het komende recht de onderhavige vraag even­
eens bevestigend. De jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot 
90 In dezelfde zin Asser-Beekhuis I, no. 331. Evenzo Mijnssen, t.a.p., pag. 56 en a.w., pag. 83 
e.v. Zie ook Reehuis, a.w., no. 504. 
91 HR 15-3-1940, NJ1940,848. 
92 Het probleem doet zich evenzeer voor in geval van verpachting. 
93 In dezelfde zin met verschillende argumenten Spanjer, WPNR 3535 (1937), pag. 444 e.V., 
WPNR 3553 (1938), pag. 52 e.v. en WPNR 3616 (1939), pag. 172 e.V.; De Beneditty, WPNR 
3553 (1938), pag. 49 e.V.; Hindriks, WPNR 3590 (1938), pag. 479 e.v. Anders: Hoorweg, WPNR 
3544 (1937), pag. 541 e.v., WPNR 3573 (1938), pag. 288 e.v. en WPNR 3642 (1939), pag. 511 e.V.; 
Smalbraak, WPNR 3608 (1939), pag. 69 e.v. en Wiarda, praeadvies BCN 1940, pag. 64 e.v. 
94 In dezelfde zin Mijnssen, t.a.p., pag. 38 en a.w., pag. 57. 
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artikel 1612 BW, derhalve ook het arrest De Boer-Haskerveenpolder, is vast-
gelegd in artikel 7.4.4.1 Ontwerp NBW. De opvolgende eigenaar D is ook on-
der de vigeur van het NBW gebonden aan een vóór diens verkrijging door 
de toenmalige eigenaar A verrichte levering bij voorbaat van de toekomsti-
ge huurvorderingen. Artikel 7.4.4.1, aldus de Toelichting95, houdt geen be-
paling in andere zin in. 
Aanvankelijk werd in artikel 3.1.1.9 lid 5 van het Ontwerp Meijers anders 
geleerd; de opvolgende eigenaar van een verhuurd registergoed is slechts 
aan de levering bij voorbaat gebonden, indien de levering staat ingeschre-
ven in de openbare registers. Deze bepaling is echter in een later stadium 
van de parlementaire behandeling geschrapt. De Memorie van Antwoord96 
merkt hierover op: 
"De ondergetekende is met de Commissie van oordeel, dat een zodanige eis (in-
schrijving van de levering bij voorbaat, AvM) te zwaar is. Er is ook geen reden om 
de cessie van toekomstige huur- of pachttermijnen anders te behandelen dan voor-
uitbetaling of kwijtschelding bij voorbaat van zodanige termijnen." 
De schrapping van lid 5 van artikel 3.1.1.9 OM wordt betreurd door Beek-
huis97. Hij acht -m.i. terecht- het in de Memorie gehanteerde argument van 
de gelijkstelling tussen de cessie van toekomstige huur- of pachttermijnen 
enerzijds en de vooruitbetaling of kwijtschelding bij voorbaat van zodanige 
termijnen anderszijds onjuist. In geval van vooruitbetaling zal de huurder 
ook jegens de opvolgend eigenaar gekweten zijn op grond van artikel 6.1.6.7 
(art. 1422 BW). Wat de kwijtschelding betreft, aldus Beekhuis, valt geen ver-
gelijking met de cessie te maken. Bij een kwijtschelding verricht de ver-
huurder een rechtshandeling die de verplichting van de huurder betreft en 
onderdeel uitmaakt van de huurovereenkomst. Bij cessie daarentegen ver-
anderen de verplichtingen van de huurder niet. 
Voor het komende recht lijkt Beekhuis heropneming van artikel 3.1.1.9 
lid 5 OM te willen bepleiten, wanneer hij schrijft dat een gebondenheid van 
de opvolgende eigenaar aan de cessie van toekomstige huurvorderingen 
slechts aanvaardbaar is, indien de cessie in de registers is ingeschreven. 
Zo'n heropneming lijkt mij niet wenselijk. Vooreerst niet, omdat -zelfs 
bij een inschrijving van de cessie- de grond van de gebondenheid van de 
opvolgende eigenaar blijft gebaseerd op het arrest De Boer-Haskerveenpol-
der en de daar gegeven onjuiste uitleg van artikel 1612 BW, zoals vastgelegd 
in artikel 7.4.4.1 Ontwerp NBW. Daarnaast is de door artikel 3.1.1.9 lid 5 OM 
geboden bescherming niet afdoende. Zij geldt slechts voor een bepaalde cate-
gorie van opvolgende eigenaren, namelijk voor die van verhuurde register-
goederen. Immers, in de registers worden enkel feiten ingeschreven die van 
belang zijn voor de rechtstoestand van registergoederen. In de praktijk ech-
ter verdient de opvolgende eigenaar van een verhuurde roerende zaak 
evenzeer bescherming tegen een eventuele levering bij voorbaat van toe-
95 Toelichting, Vierde gedeelte (Boek 7), pag. 941. 
96 Pari. Gesch. 3, pag. 96. 
97 Asser-Beekhuis I, no. 102. 
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komstige huurtermijnen door zijn rechtsvoorganger. 
De Memorie van Antwoord98 bij artikel 3.1.1.9 merkt op dat een opvol-
gende eigenaar maar bij de huurder moet informeren wat hem op het punt 
van de toekomstige huurtermijnen staat te wachten. Of het inwinnen van 
informatie altijd voldoende zekerheid voor de opvolgende eigenaar ople-
vert, kan worden betwijfeld. In het komende recht zal in plaats van een le-
vering bij voorbaat veelvuldiger een stille verpanding bij voorbaat van de 
toekomstige huurvorderingen (art. 3.4.2.11 jis. artt. 3.4.2.10 en 3.9.2.3) plaats-
vinden. In zo'n geval is de huurder niet op de hoogte van de verpanding en 
zal hij de opvolgende eigenaar weinig informatie kunnen geven. Niettemin 
zou de opvolgende eigenaar de verpanding bij voorbaat wel kunnen wor-
den tegengeworpen. Zulks acht ik ongewenst. 
Mijn voorkeur gaat dientengevolge uit naar een bescherming van de op-
volgende eigenaar onder bijzondere titel, zonder dat inschrijving van de le-
vering bij voorbaat nodig is en ongeacht of het gaat om een verhuurde roe-
rende of onroerende zaak. Een levering bij voorbaat van toekomstige huur-
vorderingen door de rechtsvoorganger, i.e. door A, behoeft nimmer door de 
opvolgende eigenaar, i.e. door D, te worden geëerbiedigd. Van der Grinten" 
merkt op dat gesteld zou kunnen worden, dat dispositie over een toekomsti-
ge vordering slechts effectief is, indien de disponerende verhuurder (i.e. A) 
op het moment van het verschijnen van de huurtermijn nog verhuurder 
is. Hij geeft echter niet aan op welke wijze deze stelling beargumenteerd zou 
kunnen worden. Mijn argument is het volgende. Sedert het arrest inzake 
S.O.S.-A.B.N, moet worden uitgegaan van de opvatting, dat in geval van 
een levering bij voorbaat van toekomstige vorderingen de overdracht 
plaatsvindt onder de opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegd-
heid van de cedent op het moment dat de vordering ontstaat. In het in de 
aanvang geschetste probleem, waarbij A de toekomstige huurvorderingen 
bij voorbaat levert aan C, verliest A als gevolg van de vervreemding aan D 
de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de nadien verschenen huur-
termijnen. A is als gewezen verhuurder geen eigenaar van de later versche-
nen huurvordering. Dientengevolge wordt de opschortende voorwaarde 
niet vervuld en verkrijgt cessionaris С geen enkel recht. 
d. Onderbewindstelling 
Over de onderbewindstelling (of kortweg: bewind) wil ik kort zijn. Bewind 
komt voor in uiteenlopende vormen. Het wordt veelal omschreven als een 
verband dat op goederen ligt. 
De kern van iedere bewindsfiguur is dat de onder bewind staande goede­
ren zijn onttrokken aan het beheer van de rechthebbende. Het beheer komt 
tijdens het bewind toe aan de bewindvoerder. Het komende recht bepaalt dit 
uitdrukkelijk in artikel 3.6.1.4a. In het huidige recht vinden we een identie­
ke bepaling in geval van onderbewindstelling ter bescherming van meer­
derjarigen (beschermingsbewind meerderjarigen), artikel 1: 438 lid 1 BW. 
98 Pari. Gesch. 3, pag. 96. 
99 Noot NJ 1987,530 onder 2. 
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Naast een onttrekking van de beheersbevoegdheid kan de onderbewind-
stelling tevens met zich meebrengen een beperking in de beschikkingsbe-
voegdheid van de rechthebbende. Deze beperking verschilt naar gelang het 
met de onderbewindstelling nagestreefde doel. Te dien aanzien moet wor-
den onderscheiden in enerzijds het bewind in het belang van de rechtheb-
bende (zoals o.a. het beschermingsbewind meerderjarigen - artt. 1: 431 e.v. 
BW en het testamentaire bewind van art. 1066 BW) en anderzijds het be-
wind in het belang van een ander dan de rechthebbende (zoals o.a. het be-
wind bij vruchtgebruik -artt. 833 lid 1 en 863 BW en het fideï-commissaire 
bewind- art. 1025 lid 1 BW). 
In het eerstgenoemde geval -bewind in het belang van de rechthebbende-
is de beschikkingsbevoegdheid in zoverre beperkt dat de rechthebbende 
slechts met medewerking van de bewindvoerder (of in geval van bescher-
mingsbewind meerderjarigen, blijkens art. 1: 438 lid 2 BW, met machtiging 
van de kantonrechter) kan beschikken. Ook in het geval dat het bewind is 
ingesteld in het belang van een ander dan de rechthebbende bestaat er een 
zekere beperking in de beschikkingsbevoegdheid. De rechthebbende kan 
slechts beschikken onder de last van het bewind, hetgeen meebrengt dat ook 
de verkrijger aan het bewind is gebonden. 
Sommige vormen van bewind kunnen worden ingesteld over zowel de 
aanwezige als de toekomstige goederen van de rechthebbende. Ik beperk mij 
op deze plaats tot het noemen van een voorbeeld: het beschermingsbewind 
meerderjarigen. Artikel 1: 431 lid 1 BW bepaalt dat de kantonrechter een be-
wind kan instellen over één of meer van de goederen, die de meerderjarige 
als rechthebbende toebehoren of zullen toebehoren. 
Stel: er wordt overeenkomstig artikel 1: 431 BW bewind ingesteld over 
enkele door meerderjarige A nog te verwerven goederen, terwijl A diezelfde 
goederen reeds eerder bij voorbaat had geleverd aan B. Vervolgens verwerft 
A de goederen. Heeft de levering bij voorbaat eigendomsoverdracht ten ge-
volge, ondanks de aan de verkrijging van de goederen door A voorafgaande 
onderbewindstelling? Kleijn100 en De Waal-Van Wessem101 beantwoorden 
deze vraag -m.i. terecht- ontkennend. Hartkamp102 doet hetzelfde voor het 
komende recht. De levering bij voorbaat heeft i.e. geen eigendomsover-
dracht tot gevolg. De overdracht A-B vond immers plaats onder de -als ge-
volg van de onderbewindstelling niet vervulde- opschortende voorwaarde 
van beschikkingsbevoegdheid van A op het moment van verkrijging van 
de bewuste goederen. Afgezien van de bescherming op grond van artikel 
1:439 lid 2 BW wordt В geen eigenaar. 
De onderbewindstelling op grond van artikel 1: 431 BW is ingevoerd op 1 
100 Noot 5, NJ1982,615. Van der Grinten komt in zijn noot NJ1987,530 onder 2 tot een ander 
antwoord i.v.m. de curatele. Waarschijnlijk wordt daarmee gedoeld op het bewind van de cu­
rator (art. 386 lid 1 j 0 . art. 337 e.v. BW I). Dit is m.i. echter niet een bewindsvorm waarop 
Kleijn het oog heeft. Zie ook noot 82 supra. 
101 T.a.p., pag. 183 I.k. 
102 Comp. no. 104. 
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september 1982103. Zij is speciaal bedoeld voor mensen die hun eigen ver-
mogensrechtelijke belangen niet behoorlijk kunnen waarnemen. Vóór 1 
september 1982 bediende men zich in dergelijke gevallen onder meer van de 
curatele, zoals geregeld in titel 16 Boek 1 BW104. Wat geldt rechtens, indien 
in het zojuist gegeven voorbeeld A enkele goederen bij voorbaat heeft gele-
verd aan В en deze goederen vervolgens verkrijgt, nadat hij onder curatele 
is gesteld? De curatele heeft handelingsonbekwaamheid tot gevolg. Zij heeft 
echter geen beschikkingsonbevoegdheid tot gevolg. Dit betekent voor de zo­
juist geformuleerde vraag dat В eigenaar wordt van de door A bij voorbaat 
geleverde goederen op het moment dat A deze goederen verkrijgt. De vóór 
deze verkrijging uitgesproken curatele doet hieraan niet af. Dit ware anders, 
indien men -m.i. ten onrechte- zou aannemen dat de zakelijke overeen-
komst tussen A en В niet reeds ten tijde van de levering tot stand komt, 
doch eerst op het moment dat A de goederen verkrijgt. Alsdan zou de cu­
rator (of na de opheffing van de curatele, A) deze overeenkomst kunnen 
vernietigen, hetgeen geen eigendomsoverdracht tot gevolg zou hebben. 
e. Slotsom 
Het voorgaande geprojecteerd op de verhouding kredietgever-kredietnemer 
voert tot de volgende slotsom. 
In geval de kredietnemer roerende zaken of vorderingen op naam bij 
voorbaat heeft geleverd, geschiedt de eigendomsoverdracht onder een op­
schortende voorwaarde. Deze voorwaarde houdt: in beschikkingsbevoegd­
heid van de kredietnemer op het moment van de verkrijging van het be­
wuste goed. 
Dit heeft als consequentie dat een tussen het tijdstip van de levering bij 
voorbaat en dat van de verkrijging van het goed uitgesproken faillissement 
van de kredietnemer een eigendomsovergang op de kredietgever blokkeert 
(S.O.S.-A.B.N.-arrest). Eenzelfde blokkering vindt plaats in geval van een 
ten laste van de kredietnemer gelegd derdenbeslag op een door hem bij 
voorbaat geleverde toekomstige vordering, in geval van De Boer- Hasker-
veenpolder waarbij de kredietnemer na de levering bij voorbaat van de toe­
komstige huurvorderingen het verhuurde goed vervreemdt of in geval van 
een bewind over toekomstige goederen van de kredietnemer, die door hem 
reeds bij voorbaat waren geleverd. 
Gezien artikel 3.4.2.2 lid 3 valt te verwachten dat onder de vigeur van het 
NBW een levering bij voorbaat minder vaak zal voorkomen dan thans het 
geval is. De levering bij voorbaat tot zekerheid zal worden opgevolgd door 
de (vuistloze en stille) verpanding bij voorbaat. Ook daarvoor geldt dat de 
vestiging van het pandrecht geschiedt onder de opschortende voorwaarde 
van beschikkingsbevoegdheid van de kredietnemer op het moment van de 
verkrijging van het goed. 
Als logisch gevolg daarvan zou men verwachten dat ook naar komend 
103 Wet van 15 mei 1981, S. 283. Zie over het beschermingsbewind Asser-De Ruiter I, no. 552 
e.v. en Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, pag. 596 e.V., allebei met litteratuurverwijzing. 
104 Vgl. over andere mogelijke rechtsfiguren Van Zeben en Heuff, praeadvies NJV 1974. 
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recht de zojuist genoemde vier gevallen van beschikkingsonbevoegdheid, 
ingetreden vóór het moment van de verkrijging van het goed door de kre-
dietnemer, een blokkering -ditmaal van de vestiging van het pandrecht- tot 
gevolg hebben. In het voorafgaande hebben we echter gezien dat van zo'n 
blokkering enkel sprake is in geval van een tussentijds faillissement (art. 35 
lid 2 NFw) of onderbewindstelling. Bij het derdenbeslag en het geval De 
Boer-Haskerveenpolder vindt, blijkens de Parlementaire Geschiedenis, geen 
blokkering plaats. Deze opvatting heb ik hierboven bestreden. Zij is niet 
voor de hand liggend, indien men ervan uitgaat dat de verpanding bij voor-
baat een vestiging van het pandrecht betekent onder de opschortende voor-
waarde van beschikkingsbevoegdheid. 
De NBW wetgever dient m.i. alsnog zijn standpunt in deze te herzien, in 
dier voege dat ook een derdenbeslag op een bij voorbaat geleverde resp. ver-
pande toekomstige vordering en het geval De Boer-Haskerveenpolder blok-
kering van de 'eigendoms'overdracht resp. vestiging van het pandrecht tot 
gevolg hebben. 
Om die reden verdient het aanbeveling aan artikel 3.4.2.10 lid 1, hande-
lend over de levering bij voorbaat en op grond van de schakelbepaling 
3.4.2.11 van overeenkomstige toepassing in geval van een verpanding bij 
voorbaat, een nieuwe volzin toe te voegen, luidend: 
"Een levering bij voorbaat van een toekomstig goed heeft geen overdracht van dat 
goed tot gevolg, indien de vervreemder beschikkingsonbevoegd is op het moment 
dat hij het goed verkrijgt." 
Hiermee is artikel 35 lid 2 NFw overbodig geworden. Het kan m.i. dienten-
gevolge worden geschrapt. 
4.1.3. De dubbele levering bij voorbaat van toekomstige goederen: een niet-
ondenkbare casuspositie 
Tot dusverre heb ik slechts aandacht besteed aan de levering bij voorbaat in 
verband met een eenvoudige casuspositie, waarin een debiteur in het kader 
van een eigendomsoverdracht tot zekerheid naast de aanwezige goederen 
tevens de in de toekomst door hem te verwerven goederen levert aan een 
enkele crediteur. 
Daarnaast echter komt het in de praktijk ook voor dat een debiteur -veelal 
tezamen met de aanwezige goederen- zijn toekomstige goederen achtereen-
volgens bij voorbaat levert aan twee (of meer) crediteuren. In zo'n geval 
spreekt men van een dubbele levering bij voorbaat. Kernvraag daarbij is, 
welke crediteur de rechthebbende wordt als de debiteur nadien de bewuste 
goederen verwerft. 
Als uitgangspunt voor de beantwoording van deze vraag dient de volgen-
de casuspositie. Debiteur A draagt op 1 januari 1987 tot zekerheid over aan 
crediteur В de aanwezige roerende zaak X en de toekomstige roerende zaak 
Y. Vervolgens draagt A op 1 februari 1987 dezelfde aanwezige zaak X en toe­
komstige zaak Y nogmaals tot zekerheid over aan crediteur С Bij beide 
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overdrachten geschiedt de levering door consitutum possessorium, hetgeen 
voor de toekomstige zaak Y neerkomt op een geanticipeerd constitutum 
possessorium. Op 1 maart 1987 verwerft A de zaak Y. Op 10 maart 1987 ten­
slotte wordt A failliet verklaard. Wat is de rechtspositie van crediteur В resp. 
С ten aanzien van de zich in de failliete boedel bevindende zaken X en Y? 
Bij de beantwoording hiervan maak ik een onderscheid tussen enerzijds 
zaak X en anderzijds zaak Y. 
Over de rechtspositie van В resp. С ten aanzien van zaak X wil ik op deze 
plaats kort zijn. Zij valt buiten het bestek van deze paragraaf. Ik volsta hier 
met de constatering dat crediteur В eigenaar is en dat crediteur С op zaak X 
geen enkel recht kan laten gelden. Op 1 februari 1987 was A houder van zaak 
X voor B. Als houder voor В kon A op die datum niet buiten В om constitu-
to possessorio leveren aan С Het is vaste rechtspraak dat de houder voor de 
een zich niet buiten die ene om tot houder voor de ander kan maken (art. 
592 BW). In het komende recht vinden we deze regel neergelegd in de arti­
kelen 3.5.5 en 3.5.9 sub a. 
Met betrekking tot zaak Y doet zich het in deze paragraaf aan de orde zijn­
de probleem van de dubbele levering bij voorbaat voor. Wat is ten aanzien 
van deze zaak de rechtspositie van crediteur В resp. C? Deze vraag kan op 
uiteenlopende wijzen worden beantwoord. 
Uitgaande van de toepasselijkheid van de -m.i. niet (meer) heersende-
leer van de contraire wil is van beslissende betekenis of A op het moment 
van de verkrijging (te weten: 1 maart 1987) te kennen heeft gegeven voor 
wie hij zaak Y is gaan houden. Degene voor wie A gaat houden (B of C), is 
eigenaar. Indien A zulks niet te kennen heeft gegeven, is het weinig 
duidelijk wie als eigenaar van zaak Y moet worden aangemerkt. 
Vier uiteenlopende oplossingen zijn denkbaar 1 0 5. Vooreerst zou kunnen 
worden verdedigd dat В eigenaar is, omdat A slechts door een contraire 
wilsverklaring op 1 maart 1987 -quod non- de eigendomsverkrijging door В 
kan voorkomen. Daarnaast valt te verdedigen dat niet В doch С eigenaar is, 
omdat de tweede levering bij voorbaat reeds een contraire wil aanduidt en 
de eerdere wilsverklaring -te zullen gaan houden voor B- ontkracht. Een 
derde mogelijkheid is dat В en С tezamen als eigenaar moeten worden aan­
gemerkt, nu A geen van beiden te kennen heeft gegeven niet voor hem te 
zullen gaan houden. Tot slot valt te verdedigen dat bij twee onderling strij­
dige verklaringen, zoals i.e., niet kan worden gezegd dat A zaak Y voor een 
van beiden is gaan houden, zodat zaak Y eigendom van A is geworden en 
gebleven. 
Welke oplossing de voorkeur van de Hoge Raad geniet, valt niet te zeg­
gen. Ons hoogste rechtscollege heeft nimmer over een casus als de onder­
havige beslist. Bovendien valt te betwijfelen of hij thans over een dergelijke 
casus zou oordelen met toepassing van de leer van de contraire wil. In het 
reeds in een ander verband aan de orde gekomen bindend advies inzake 
James tegen Borg Mij komt bindend adviseur Smits in een vrijwel identieke 
105 In dezelfde zin annotator H. Drion, NJ 1968,275 - onder 4. 
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casus als de onderhavige tot de eerstgenoemde oplossing, waarbij hij een -
overigens betwist1 0 6- beroep deed op het beginsel dat ook aan artikel 1435 
BW ten grondslag ligt, nl. dat waar een betaling ten behoeve van meerdere 
schulden plaats heeft, bij gelijke geaardheid van deze schulden, voor toere­
kening der voldoening de oudste schuld voorgaat. 
Uitgaande van de opvatting dat A zijn op 1 januari 1987 vastgelegde wil 
om voor В te gaan houden niet meer kan wijzigen en dat de eigendoms­
overdracht van zaak Y plaatsvindt onder de opschortende voorwaarde van 
beschikkingsbevoegdheid van A, is het antwoord op de vraag naar de rechts­
positie van crediteur В resp. С ten aanzien van zaak Y eensluidend: В is enig 
eigenaar. 
De daarvoor gebruikte argumenten lopen uiteen. Smits oordeelde in zijn 
zojuist genoemde bindend advies dat de eerste contractant voorgaat, omdat 
de vervreemder na het eerste leveringscontract onbevoegd was opnieuw 
over dezelfde toekomstige zaak te beschikken. De juistheid van deze argu­
mentatie moet worden betwijfeld. De vervreemder verliest zijn (nog niet 
bestaande) beschikkingsbevoegdheid niet reeds door een levering bij voor­
baat. De beschikkingsonbevoegdheid ontstaat pas door het resultaat van een 
dergelijke levering, te weten: de eigendomsoverdracht. Op het tijdstip van 
de tweede levering bij voorbaat heeft de eerste levering nog geen resultaat. 
De eigendomsoverdracht vindt eerst plaats (en zonder terugwerkende 
kracht) op het moment van de verkrijging van de zaak door de vervreem­
der. Om desondanks bij de tweede levering bij voorbaat reeds van beschik­
kingsonbevoegdheid ten gevolge van de eerste levering bij voorbaat te spre­
ken, is onjuist. 
Naar mijn mening dient het antwoord dat В enig eigenaar is, op andere 
wijze te worden beargumenteerd. Vooropgesteld moet worden dat voor de 
eigendomsvraag een verklaring van A op 1 maart 1987 voor wie hij zaak Y 
gaat houden niet terzake doet. Immers, een levering bij voorbaat leidt on­
herroepelijk tot een eigendomsverkrijging (=overdracht) op het moment 
dat de vervreemder de zaak verkrijgt en alsdan beschikkingsbevoegd is. Dit 
betekent echter niet dat in het hier aan de orde zijnde geval van een dubbele 
levering bij voorbaat beide leveringen overdracht tot gevolg hebben. Zulks 
zou leiden tot conflicterende aanspraken van В resp. С op zaak Y. In casu 
dient een keuze te worden gemaakt, hetzij ten gunste van B, hetzij ten gun­
ste van C. 
Het komende recht maakt in artikel 3.4.2.10 lid 2 een keuze ten gunste 
van degene die zich op de oudste levering bij voorbaat kan beroepen. Dege­
ne die zich op de oudste levering kan beroepen wordt eigenaar, omdat ten 
opzichte van hem de latere levering bij voorbaat buiten beschouwing wordt 
gelaten. De latere levering wordt met andere woorden gerelativeerd. Artikel 
3.4.2.10 lid 2, eerste volzin formuleert deze relativering als volgt: "Een leve­
ring bij voorbaat van een toekomstig goed werkt niet tegen iemand die het 
goed ingevolge een eerdere levering bij voorbaat heeft verkregen". 
106 Vgl. H. Drion, noot NJ1968,275 - onder 3 in fine. 
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Eenzelfde regel dient te worden aangenomen voor het geldende recht. 
Voor de onderhavige casus betekent dit dat В eigenaar is, omdat ten opzich­
te van hem de levering bij voorbaat van A aan С op 1 februari 1987 buiten 
beschouwing wordt gelaten. De gedachte van een relativering van een leve­
ring bij voorbaat ten opzichte van een eerdere levering bij voorbaat (ofwel: 
toepassing van artikel 3.4.2.10 lid 2 NBW) is voor het huidige recht een no­
vum. Niettemin sluit zij aan bij de reeds bestaande jurisprudentie met be­
trekking tot de levering constituto possessorio. In het Sio-arrest heeft de Ho­
ge Raad de werking daarvan beperkt. Hij overwoog: 
"dat (de levering constituto possessorio, AvM) slechts kan worden erkend indien 
en voorzover de belangen van derden daarbij niet rechtstreeks betrokken zijn". 
Hoewel deze overweging is afgezwakt in het arrest inzake Van Wessem-
Traffic 1 0 7 -"zij moet in haar algemeenheid worden verworpen"- heeft de 
Hoge Raad haar nimmer geheel verlaten. Met toepassing van de zojuist 
weergegeven regel uit het Sio-arrest kan men voor de onderhavige casuspo­
sitie tot eenzelfde uitkomst komen als met toepassing van artikel 3.4.2.10 lid 
2. Crediteur В dient dan te worden aangemerkt als een derde wiens belang 
rechtstreeks bij de levering constituto possessorio bij voorbaat van A aan С 
is betrokken. Niettemin verdient artikel 3.4.2.10 lid 2 mijn voorkeur, daar 
zij geldt voor iedere levering(svorm) bij voorbaat, ongeacht of zij bijv. con­
stituto possessorio, brevi manu of longa manu geschiedt. 
Een bijzondere complicatie doet zich voor, indien crediteur С eerder dan 
crediteur В zaak Y feitelijk in handen krijgt. Vindt er dientengevolge een 
verandering plaats in de rechtspositie van В resp. С ten aanzien van zaak Y? 
Het antwoord op deze vraag is afhankelijk van de omstandigheden 
waaronder С de feitelijke macht verwerft, in het bijzonder of hij op dat mo­
ment al dan niet te goeder trouw is. 
Op grond van het voorafgaande staat het volgende vast. Crediteur В is ei­
genaar geworden van zaak Y op het moment dat debiteur A deze verwierf, 
te weten: op 1 maart 1987. Vanaf die datum is A houder voor В en derhalve, 
afgezien van het hier niet aan de orde zijnde geval van een bevoegde be-
drijfsvervreemding 1 0 8, beschikkingsonbevoegd ten aanzien van zaak Y. 
Wanneer С vervolgens op bijv. 3 maart 1987 de feitelijke macht van die 
zaak verwerft, wordt hij slechts tegen de onbevoegdheid van A beschermd, 
indien hij op dat moment te goeder trouw was. Daarvan is sprake1 0 9, indien 
hij zich als eigenaar van zaak Y beschouwt en zich ook redelijkerwijs als zo­
danig mocht beschouwen, dat wil zeggen indien hij wist noch behoorde te 
weten dat A beschikkingsonbevoegd was. Alsdan is С vanaf 3 maart 1987 ei­
genaar en heeft er een verandering in rechtspositie ten aanzien van zaak Y 
plaatsgevonden1 1 0. 
107 HR 6-3-1970, NJ1970,433, AA XIX (1970), pag. 211. 
108 Vgl. daarover par. 3.3.3. 
109 Zie Asser-Beekhuis I, no. 525 en de daargenoemde jurisprudentie. 
110 Voor het komende recht geldt eenzelfde benadering, zie art. 3.4.2.10 lid 2, tweede volzin 
en MvT, Inv. wet 17 496, nr. 3, pag. 33. 
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Uitgaande van de regel dat in geval van een dubbele levering bij voorbaat de 
oudste levering praevaleert, en afgezien van de zojuist besproken bijzonde-
re complicatie, rest tot slot van deze paragraaf nog een opmerking. Zij heeft 
betrekking op de volgende vraag: wat geldt rechtens, indien in geval van 
een dubbele levering bij voorbaat niet kan worden vastgesteld welke leve-
ring de oudste is? 
Voorzover ik kan overzien is deze vraag tot dusverre in de litteratuur en 
de rechtspraak nimmer aan de orde geweest. Wellicht valt hieruit te conclu-
deren dat het probleem zich in de praktijk niet voordoet. Veelal zal de be-
wijsvoering leiden tot een resultaat ten gunste van een der verkrijgers on-
der opschortende voorwaarde. Indien zulks niet het geval is, zal de rechter 
een beslissing dienen te geven naar redelijkheid. Mijns inziens dient zo'n 
beslissing erop neer te komen dat de aanspraken van beide verkrijgers (ge-
deeltelijk) worden gehonoreerd, in die zin dat er sprake is van een gemeen-
schappelijke eigendom. 
4.2. DE POSITIE VAN DE FIDUCIARIUS TEGENOVER ANDERE CREDITEUREN 
VAN DE BENEFICIARIS 
4.2.1. Relativering van de eigendomsoverdracht tot zekerheid 
Tot dusverre is in het kader van de bespreking van de rechtspositie van de 
fiduciarius enkel aandacht besteed aan de voorwerpen van zekerheidseigen-
dom, aan de tot zekerheid overgedragen goederen. Zoals in de Inleiding van 
dit boek reeds opgemerkt, is daarbij de nadruk gelegd op twee soorten goede-
ren, te weten: de roerende zaken en de vorderingen op naam. 
In de vorige afdeling is onderscheid gemaakt tussen aanwezige en toe-
komstige goederen. Dit onderscheid is van belang, zo hebben we gezien, 
voor het tijdstip waarop de betreffende goederen na het verrichten van de 
leveringsformaliteit eigendom worden van de fiduciarius: de aanwezige 
goederen terstond, de toekomstige goederen eerst ná de vervulling van de 
opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid van de beneficiaris. 
In deze afdeling speelt het onderscheid tussen tot zekerheid overgedragen 
aanwezige en toekomstige goederen geen rol. 
Als uitgangspunt voor de verdere bespreking geldt hier dat de fiduciarius 
eigenaar is van de hem tot zekerheid overgedragen goederen, ongeacht of 
zij ten tijde van de levering aanwezig dan wel toekomstig waren. Gegeven 
dit uitgangspunt dient te worden onderzocht, wat de positie is van de fiduci-
arius tegenover andere crediteuren van de beneficiaris. Geldt diens eigen-
domsrecht tegenover hen onverkort of zijn er crediteuren aan te wijzen die, 
afgezien van de in deze studie buiten beschouwing gelaten bijzondere be-
scherming op grond van de artikelen 1377 BW (resp. 42 e.v. Fw.) en 1401 
BW111, zekere bescherming genieten? 
111 Zie daarover HR 28-6-1957, NJ 1957, 514, AA VII (1957-,58), pag. 80 e.V.; HR 13-3-1959, NJ 
1959, 579; HR 20-3-1959, NJ 1959, 581; HR 10-12-1976, NJ 1977, 617 en HR 25-9-1981, NJ 1982, 
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In de jurisprudentie is deze vraag tot dusverre aan de orde gekomen in 
verband met de tot zekerheid overgedragen roerende zaken. Zij wordt door 
de Hoge Raad in laatstgenoemde zin beantwoord. Er zijn bepaalde crediteu-
ren -derden- aan te wijzen die, ondanks het eigendomsrecht van de fiducia-
rius, bescherming genieten, in die zin dat hun aanspraken op de overgedra-
gen zaak voor die van de fiduciarius gaan. De wijze waarop deze bescher-
ming wordt geconstrueerd, heeft in de loop der jaren verandering onder-
gaan. 
Aanvankelijk zocht de Hoge Raad de bescherming in het toekennen van 
een beperkte werking aan de in dit verband meestal gehanteerde leverings-
vorm: het constitutum possessorium. De levering constituto possessorio 
werd gerelativeerd. In het reeds aan de orde gekomen Sio-arrest van 22 mei 
1953 overwoog de Hoge Raad: 
"dat (de levering constituto possessorio, AvM) ....slechts kan worden erkend, in-
dien en voorzover de belangen van derden daarbij niet rechtstreeks betrokken 
zijn." 
Tegen deze overweging zijn verschillende bezwaren aan te voeren112. In de 
eerste plaats blinkt zij niet uit in duidelijkheid. Wie moeten er in dit ver-
band als "derden" worden aangemerkt? Een tweede bezwaar is dat een alge-
mene beperking van de levering constituto possessorio te ver voert en ook 
niet nodig is. Niet de overgang van het bezit moet aan een beperking wor-
den onderworpen, doch de overgang van de zekerheidseigendom. 
In zijn latere arresten heeft de Hoge Raad de bescherming van de credi-
teuren op andere wijze geconstrueerd. Aanleiding daartoe was een artikel 
van de hand van H. Drion113. Hij betoogde daarin, dat het beter zou zijn ge-
weest, als de Hoge Raad de relativering van de zekerheidseigendom niet had 
trachten te bereiken door een relativering van de geldigheid van de levering 
constituto possessorio, maar door een relativering van de geldigheid van fi-
duciaire zekerheid als titel van overdracht. Volgens Drion had de redene-
ring als volgt kunnen luiden. Voor eigendomsoverdracht is een geldige titel 
van eigendomsoverdracht vereist. Als regel eist ons recht voor zo'n geldige 
titel een rechtsverhouding, die een werkelijke eigendomsovergang beoogt. 
Als zodanig kan een rechtsverhouding, die slechts bedoelt om de verkrijger 
zekerheid te verschaffen, niet worden gezien. Niettemin zal zij uit prakti-
sche overwegingen toch als geldige titel moeten worden aanvaard, voorzo-
ver althans 'rechten van derden' daardoor niet rechtstreeks zouden worden 
443 en Asser-Mijnssen, Zakenrecht III, no. 173 en 174. Zie ook Molenaar, TWS 1984, nr. 84/2, 
pag. 29 e.v. V.w.b. het Belgische recht wijs ik op Merchiers in Gratia Commercii (Van Oven-
bundel), pag. 167 e.v. 
112 Vgl. noot J. Drion NJ 1954,189 onder I en AA II 0952-53), pag. 177en Asser-Beekhuis I, no. 
352 e.v. 
113 De betekenis van het bezit voor ons huidige recht, WPNR 4941-4943 (1967), i.h.b. pag. 122 
r.k. Volgens Van der Grinten is de Hoge Raad reeds op de Sio-formule teruggekomen, zij het 
niet expliciet, in het arrest van 29-9-1961, NJ 1962, 14 Picus-Smallingerland. Zie noot 4, AA XI 
(1961-,62), pag. 107. Anders H. Drion, WPNR 4942 (1967), pag. 121 e.v. 
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benadeeld. 
In het arrest van 6 maart 1970 inzake Van Wessem-Traffic (ook wel: Plu­
vier) 1 1 4 lijkt de opvatting van Drion te worden gevolgd. Hierbij zij overi­
gens aangetekend dat Drion inmiddels zitting had gekregen in de Hoge Raad 
en het arrest mede heeft gewezen. De bescherming van de derde (i.e. een 
verkoper die zich beriep op het voorrecht ex artikel 1185 sub 3 BW) werd 
bereikt door middel van een relativering van de aan de eigendomsover­
dracht tot zekerheid ten grondslag liggende titel, zij het dat daarbij van bete­
kenis werd geacht het feit dat in casu de levering constituto possessorio was 
geschied. 
Op de theoretische fundering van het arrest is nadien kritiek uitgeoefend. 
Zo oordeelde annotator Houwing in de Nederlandse Jurisprudentie het the­
oretisch vreemd dat de volwaardigheid van de titel afhangt van de wijze 
waarop krachtens haar geleverd zal worden. Ook annotator Van der Grinten 
in Ars Aequi had kritiek op het arrest. Naar zijn mening is het een gewron­
gen constructie eigendom tot zekerheid door overdracht verkregen wel als 
eigendom te erkennen en tevens te verwerpen, dat een volwaardige titel 
voor deze overdracht bestaanbaar is. Dit leidt tot een vertroebeling van het 
titelbegrip115. De zwakte van de constructie, aldus Van der Grinten, is dat zij 
onvolkomen rechtstitels voor overdracht in ons rechtsstelsel introduceert, 
terwijl dit begrip aan het systeem van ons geschreven recht geheel vreemd 
is. De bekritiseerde overweging over de onvolwaardigheid van de rechtstitel 
heeft de Hoge Raad in zijn latere 'relativerings'-arresten inzake Van Gend & 
Loos, LDM- Broek en Berg & Sons Ltd.1 1 6 niet meer herhaald. In deze arres­
ten overweegt de Hoge Raad dat een eigendomsoverdracht van roerende li­
chamelijke zaken, uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid en zonder 
feitelijke overgave van de zaken, niet volledig dezelfde rechtsgevolgen heeft 
als een normale eigendomsoverdracht en dat er aanleiding kan bestaan de 
zekerheidsoverdracht buiten beschouwing te laten voorzover zulks nodig is 
voor de erkenning van rechten waarop door derden aanspraak wordt ge­
maakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht vallende zaken. 
Of de Hoge Raad met deze overweging de constructie van het arrest inza­
ke Van Wessem-Traffic heeft verlaten, valt niet met zekerheid te zeggen. In 
zijn annotatie onder het Van Gend & Loos-arrest in Ars Aequi laat Van der 
Grinten het in het midden. Kleijn doet in zijn beide annotaties in de Neder­
landse Jurisprudentie evenmin een uitspraak daaromtrent. In zijn noot 1 1 7 
onder het Van Gend & Loos-arrest stelt hij slechts dat thans mogelijkerwijs 
114 HR 6-3-1970, Ν] 1970,433 т.п. Ph.A.N.H., AA XIX (1970), pag. 211 e.v. т.п. G. Zie ook по. 
4.2.2.2 onder a. 
115 In dezelfde zin Stein, WPNR 5160 (1972), pag. 69 e.v. Anders Hartkamp, WPNR 5268 
(1974), pag. 394 en De Boer, RM Themis 1978, pag. 251. Zie ook Clausing, WPNR 5137 (1971), 
pag. 321. 
116 Resp. HR 7-3-1975, NJ 1976,91 т.п. W.M.K., AA XXIV (1975), pag. 619 e.v. т.п. G.; HR 21-
6-1985, Ν] 1986, 306 т.п. W.M.K., Kwartaalbericht Nieuw BW 1986/2, pag. 62 e.v. en HR 18-
9-1987, RvdW 1987,166. 
117 NJ 1976,91 onder 2. In dezelfde zin De Groot en Olivier, NJB 1975, pag. 1338. 
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voor de bescherming van de derden een andere constructie geldt. De over-
eenkomst ten grondslag liggend aan de fiduciaire overdracht zal men als 
volwaardig moeten beschouwen. De onvolwaardigheid zit hem nu in de za-
kelijke overeenkomst. Houdt die overeenkomst in dat de overdracht tot 
zekerheid zonder feitelijke overgave (zoals i.g.v. constituto possessorio) ge-
schiedt, dan heeft die overdracht niet dezelfde gevolgen als een normale ei-
gendomsoverdracht. Tegen deze constructie van Kleijn is bezwaar geuit 
door Beekhuis118. De constructie vloeit zijns inziens voort uit een veel 
voorkomende neiging nieuwe rechtsregels af te leiden uit een (stilzwijgen-
de) bedoeling van partijen, in casu de bedoeling van de benefidaris en de fi-
duciarius om laatstgenoemde niet een volwaardig eigendomsrecht te ver-
schaffen, indien de zakelijke overeenkomst slechts strekt tot zekerheid en 
gepaard gaat met een levering constituto possessorio. Beekhuis geeft de 
voorkeur aan de opvatting, dat de beperking van de werking van de over-
dracht tot zekerheid rechtstreeks voortvloeit uit een door de rechtspraak 
buiten de wet om gevormde regel, dus als een ongeschreven regel van juris-
prudentierecht. 
Hoe het ook zij, in ieder geval staat vast dat de Hoge Raad blijft bij zijn 
opvatting dat een eigendomsoverdracht tot zekerheid door middel van een 
levering constituto possessorio de fiduciarius slechts een relatief eigen-
domsrecht verschaft dat ten opzichte van bepaalde derden niet werkt, zo-
lang de tot zekerheid overgedragen zaak nog in de macht van de beneficiaris 
is. 
In de volgende paragraaf zal aan de hand van de jurisprudentie en de lit-
teratuur worden onderzocht welke crediteuren van de beneficiaris tot deze 
'derden' kunnen worden gerekend. Daartoe zijn de crediteuren ingedeeld in 
zes categorieën119, te weten: 
1) concurrente crediteuren; 
2) crediteuren met een voorrecht op de overgedragen zaak; 
3) crediteuren die de tot zekerheid overgedragen zaak hebben verkocht; 
4) crediteuren die de zaak later in eigendom tot zekerheid krijgen 
overgedragen; 
5) crediteuren die de zaak later in 'gewone' eigendom krijgen overgedragen; 
6) crediteuren met een re ten tierecht. 
Relativering van de zekerheidsoverdracht is tot dusverre door de Hoge 
Raad erkend met betrekking tot de zekerheidsoverdracht constituto posses-
sorio van roerende lichamelijke zaken, die zich in de macht van de benefici-
aris bevinden. 
Onder 7) zal kort worden ingegaan op de vraag of ook de cessie tot 
zekerheid dient te worden gerelativeerd. 
118 Asser-Beekhuis I, no. 354. 
119 In par. 6.3.2 zal dezelfde indeling worden gebruikt i.v.m. de vraag naar de positie van de 
vuistloze resp. stille pandhouder tegenover andere crediteuren van de pandgever. 
120 
4.2.2. Ten opzichte van welke crediteuren vindt relativering plaats? 
4.2.2.1. De concurrente crediteur 
Over de vraag of ten opzichte van een concurrente crediteur van de benefi-
ciaris relativering van de fiduciaire eigendom plaatsvindt, kan ik kort zijn. 
Zij wordt thans in de litteratuur en rechtspraak zonder uitzondering ont­
kennend beantwoord. 
Overigens werd in het verleden ook wel het tegendeel verdedigd. Aanlei­
ding daartoe gaf de reeds besproken overweging van de Hoge Raad in het 
Sio-arrest dat een levering constitute possessorio slechts kan worden er­
kend, indien en voorzover de belangen van derden daarbij niet rechtstreeks 
betrokken zijn. Het was Meijers120 die verdedigde dat tot deze 'belangen van 
derden' tevens moesten worden gerekend die van de concurrente schuldei­
sers. Immers, bij een voorrang, die men schept zonder dat er iets naar builen 
blijkt, zijn de belangen van alle schuldeisers rechtstreeks betrokken. 
Het praktische resultaat van deze opvatting zou zijn dat de eigendoms­
overdracht tot zekerheid door middel van constitutum possessorium voor 
de fiduciarius een weinig bruikbare rechtsfiguur zou worden. In veel geval­
len zou zij de fiduciarius nauwelijks zekerheid verschaffen. Het gebruik 
maken van de eigendomsoverdracht tot zekerheid heeft geen zin, indien zij 
tegenover de schuldeisers van de beneficiaris geen effect heeft. 
De Hoge Raad heeft -m.i. terecht- de opvatting van Meijers nimmer ge­
volgd. Reeds vrij spoedig na het Sio-arrest heeft hij in zijn arrest van 13 
maart 1959121 inzake Van Vliet q.q.-Amsterdamsche Bank beslist dat tot de 
'belangen van derden' in dit verband niet behoren die van de concurrente 
schuldeisers. 
Uit de latere 'relativerings'arresten inzake Van Wessem-Traffic, Van 
Gend & Loos, LDM-Brock en het arrest van 18 september 1987, RvdW 1987, 
166 inzake Berg & Sons Ltd.valt eveneens af te leiden dat de Hoge Raad geen 
relativering van de fiduciaire eigendom ten opzichte van de concurrente 
schuldeisers van de beneficiaris wenst aan te nemen. In deze vier arresten 
formuleert hij een identieke regel, waarin de niet-relativering tegenover de 
concurrente schuldeisers als het ware ligt opgesloten: er kan aanleiding be­
staan de zekerheidsoverdracht buiten beschouwing te laten, voorzover 
zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop door derden aan­
spraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde'122 onder die overdracht 
vallende zaken. 
120 Aanhangsel II Kamer, pag. 2693 r.k. Bestreden door J. Drion in zijn NJ en AA-noten onder 
HR 22-5-1953, NJ 1954,189 en AA II (1952-,53), pag. 177. Zie ook de conclusie van Langemeijer, 
voorafgaand aan HR 13-3-1959, NJ 1959, 579. 
121 NJ 1959, 579 т.п. L.E.H.R. Zie ook noot Van der Grinten, Bundel Wijckerheld Bisdom, pag. 
53 e.V. 
122 Mijn cursief. 
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4.2.2.2. De crediteur met een voorrecht op de tot zekerheid overgedragen 
zaak 
Relativering van de fiduciaire eigendom tegenover een bevoorrechte credi­
teur is tot dusverre tweemaal door de Hoge Raad aangenomen. In beide ge­
vallen ging het om een crediteur met een reeds bestaand voorrecht. Het ene 
geval betrof een crediteur met een bijzonder privilege, nl. het verkopers-
voorrecht ex artikel 1185 sub 3 BW (het Van Wessem-Traffic-arrest), het an­
dere geval een crediteur met een algemeen privilege, nl. het voorrecht van 
de douane-expediteur ex artikel 58 AWDA voor o.a. ten behoeve van de op­
drachtgever betaalde belasting (het Van Gend & Loos-arrest). In het reeds ge­
noemde arrest van 18 september 1987, RvdW 166 inzake Berg & Sons Ltd 
heeft de Hoge Raad de relativering van de zekerheidseigendom ten opzichte 
van een bestaand verkopersvoorrecht afgewezen. 
De opbouw van no. 4.2.2.2. beantwoordt aan het volgende plan van behan­
deling: 
a. Bespreking van het Van WessemTraffic-arrest; 
b. Bespreking van het Van Gend & Loos-arrest; 
с Bespreking van het Berg & Sons-arrest; 
d. Enkele opmerkingen naar aanleiding van de besproken arresten. 
a. HR 6 maart 1970, N] 1970, 433, AA XIX, pag. 211 Van Wessem q.q.-Traffic 
De feiten die aanleiding hebben gegeven tot dit arrest lagen als volgt. 
De vennootschap naar Duits recht A. Winkhaus (verder: Winkhaus) had 
drie kisten met slotdelen verkocht aan de Motorenfabriek Pluvier N.V. 
(verder: Pluvier). Het vervoer van deze kisten werd verzorgd door de 
Transportmaatschappij Traffic N.V. (verder: Traffic). Hoewel het een zen­
ding onder rembours betrof, geschiedde de aflevering, door een fout van 
Traffic, niet tegen contante betaling, maar tegen afgifte van een ongedekte 
cheque. Om de fout ongedaan te maken, heeft Traffic vervolgens de koop­
prijs aan Winkhaus betaald tegen cessie van alle rechten van Winkhaus op 
Pluvier. Kort daarna werd Pluvier failliet verklaard. Curator Van Wessem 
(verder: de curator) erkende de door Traffic ingediende vordering, doch be­
twistte de aanspraak van Traffic op voorrang ingevolge artikel 1185 aanhef 
en onder 3 BW (verkopersvoorrecht) op de opbrengst van de slotdelen. De 
redenering van de curator kwam in wezen erop neer dat het voorrecht van 
Traffic was tenietgegaan, omdat de slotdelen niet meer in handen van de 
schuldenaar (i.e. Pluvier) waren in de zin van artikel 1190 BW. Hij beriep 
zich namelijk op een akte uit 1954, waarbij Pluvier aan een drietal banken 
als zekerheid voor verleende credieten o.m. alle voorraden en grondstoffen 
die zij na het tekenen van de akte zou verwerven, in eigendom had overge­
dragen, "in die zin, dat zodanige zaken, zodra deze aan Pluvier worden 
overgedragen .... door dit enkele feit eigendom van de banken zullen zijn en 
door of in opdracht van Pluvier voor de banken -eigenaressen- in bewaring 
zullen worden gehouden." 
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In de renvooiprocedure werd de opvatting van de curator niet gevolgd. 
De rechtbank erkende de voorrang van Traffic. In hoger beroep werd dit 
vonnis bekrachtigd. Het Hof paste daarbij de reeds besproken formule uit 
het Sio-arrest toe. De bezitsoverdracht constitute possessorio van de kisten 
met de slotdelen door Pluvier aan de banken kan slechts worden erkend, in-
dien en voorzover de belangen van derden daarbij niet rechtstreeks zijn be-
trokken. Tot die derden rekende het Hof i.e. schuldeiser Traffic met haar bij-
zondere voorrecht ex artikel 1185 aanhef en onder 3 BW. 
In het door de curator ingestelde cassatieberoep werd zijn tegen de toepas-
sing van de Sio-formule gerichte cassatiemiddel door de Hoge Raad gegrond 
geacht: 
"de door het Hof aangenomen beperking van de rechtsgevolgen van een over-
dracht constituto possessorio moet in haar algemeenheid worden verworpen." 
Niettemin bleef cassatie uit. De Hoge Raad formuleerde een nieuwe regel 
voor de bescherming van de belangen van derden in de volgende overwe-
gingen: 
"dat immers aan de overdracht bij de akte van 1954 niet een overeenkomst ten 
grondslag ligt, welke ten volle gelijkgesteld kan worden met de 'rechtstitel van 
eigendomsovergang', zoals art. 639 deze voor een geldige eigendomsoverdracht 
vereist; 
dat weliswaar de mogelijkheid van eigendomsoverdracht van roerende lichame-
lijke zaken, uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid en zonder feitelijke 
overgave van die zaken, naar huidig recht moet worden aanvaard, maar dat de 
overwegingen die tot deze aanvaarding leiden, niet rechtvaardigen aan zodanige 
overdracht alle rechtsgevolgen toe te kennen van een normale eigendomsover-
dracht; 
dat immers de rechtsgevolgen van een zekerheidsoverdracht niet slechts invloed 
ondergaan van de wetsbepalingen betreffende de zakelijke zekerheidsrechten, 
maar dat er, mede in verband met het feit dat de zekerheidsoverdracht zich uit-
sluitend tussen de daarbij betrokken pp. afspeelt zonder dat zij op enigerlei wijze 
naar buiten behoeft te blijken, aanleiding kan bestaan een zodanige overdracht 
buiten beschouwing te laten voorzover zulks nodig is voor de erkenning van rech-
ten waarop door derden aanspraak wordt gemaakt m.b.t. bepaalde onder die 
overdracht vallende goederen." 
Tot deze rechten van derden met betrekking tot bepaalde fiduciair overge-
dragen goederen rekende de Hoge Raad vervolgens het verkopersvoorrecht, 
zulks met de overweging dat dit redelijk is, daar de door de fiduciaire zeker-
heid beschermde geldschieter geen recht op de betreffende zaken zou hebben 
kunnen doen gelden, als zij niet door de verkoper waren geleverd. 
b. HR 7 maart 1975, N] 1976, 91, AA XXIV, pag. 619 Van Gend & Loos 
Aan het arrest inzake Van Gend & Loos lagen -voorzover hier van belang-
de volgende feiten ten grondslag. 
De naamloze vennootschap N.V. Algemene Transport- en Expeditieon-
derneming Van Gend & Loos (verder: Van Gend & Loos) had in opdracht 
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van Kledingmagazijnen Kielkes N.V. (verder: Kielkes) zorggedragen voor 
expeditie van de door haar gekochte goederen. Zij had uit dien hoofde een 
preferente vordering van bijna f.4.500,— op Kielkes, ingevolge artikel 58 Al-
gemene Wet inzake de Douane en Accijnzen (AWDA). Kielkes failleerde, 
voordat Van Gend & Loos was betaald. Voor het faillissement had Kielkes 
haar bedrijfsvoorraden en inventarissen in eigendom tot zekerheid consti-
tuto possessorio overgedragen aan een bank. Met medewerking van de cura-
tor maakte de bank van haar zekerheid gebruik door de fiduciair overgedra-
gen zaken buiten faillissement om te executeren en de executie-opbrengst te 
behouden. Van Gend & Loos had inmiddels haar vordering ter verificatie 
aangemeld en daarbij een beroep gedaan op haar (algemene) voorrecht inge-
volge artikel 58 AWDA. De curator erkende (de preferentie van) de vorde-
ring, doch stelde dat voor deze vordering geen verhaal kon worden gezocht 
op de aan de bank overgedragen zaken, daar een algemeen privilege, zoals 
i.e. van Van Gend & Loos, achterstaat bij de zekerheidseigendom van de 
bank. Vervolgens kwam op de uitdelingslijst ten name van Van Gend & 
Loos slechts een bedrag van iets meer dan f.1.000,- te staan. Van Gend & 
Loos kwam tegen de uitdelingslijst in verzet bij de Rechtbank (artt. 184-185 
Fw.) Zij vorderde een voorziening waardoor haar bevoorrechte vordering 
ten volle zou worden voldaan. Naar haar mening kwam de opbrengst van 
de door middel van constitutum possessorium tot zekerheid overgedragen 
zaken pas aan de bank toe, indien zij als bevoorrecht creditrice was voldaan. 
Ter motivering daarvan zocht zij aansluiting bij het zojuist besproken arrest 
inzake Van Wessem-Traffic. De eigendomsoverdracht tot zekerheid consti-
tute possessorio aan de bank dient ten achter te worden gesteld bij haar 
(voor)recht op alle zaken van Kielkes, althans op die bepaalde zaken die 
dankzij haar bemoeiingen in het vermogen van Kielkes en aldus onder het 
fiduciaire verband waren gekomen, doordat zij daarvoor bedragen als 
bedoeld in artikel 58 AWDA had betaald. 
De rechtbank verklaarde het verzet ongegrond. Van Gend & Loos had 
geen speciale preferentie op de door haar aangeleverde zaken, doch slechts 
een algemeen privilege op alle tot de failliete boedel behorende activa. On-
der omstandigheden, aldus de rechtbank, kan er aanleiding zijn een eigen-
domsoverdracht tot zekerheid buiten beschouwing te laten voor zover no-
dig ter erkenning van rechten van bepaalde derden, doch het voert te ver 
daaronder tevens te rangschikken algemeen bevoorrechte schuldeisers. 
Het ingestelde cassatieberoep werd door de Hoge Raad gehonoreerd. De 
Hoge Raad vernietigde de beschikking van de Rechtbank en wees de zaak 
daarheen terug, zulks met de volgende overwegingen: 
"dat een eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke zaken, uitsluitend tot 
het verschaffen van zekerheid en zonder feitelijke overgave van de zaken, niet 
volledig dezelfde rechtsgevolgen heeft als een normale eigendomsoverdracht; 
dat de rechtsgevolgen van een zodanige zekerheidsoverdracht niet slechts in-
vloed ondergaan van de wetsbepalingen betreffende het pandrecht, maar dat er 
ook aanleiding kan bestaan de zekerheidsoverdracht buiten beschouwing te laten 
voor zover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop door derden aan-
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spraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht vallen-
de goederen; 
dat tot die derden moeten worden gerekend de schuldeiser wiens vordering be-
voorrecht is op een zekere en bepaalde zaak van de debiteur, als deze de zaak 
heeft verkregen dankzij de prestatie van de schuldeiser waarop diens vordering 
betrekking heeft;1 ^ 3 
De vraag of de algemeen bevoorrechte schuldeiser Van Gend & Loos tot de-
ze 'derden' kan worden gerekend, beantwoordt de Hoge Raad vervolgens 
bevestigend. In de daarvoor gegeven motivering vinden we de door Van 
Gend & Loos reeds in eerste aanleg verdedigde stelling terug dat de 
fiduciaire eigendom wijkt voor het (voor)recht van Van Gend & Loos op die 
bepaalde zaken, die dankzij haar bemoeiingen in het vermogen van Kielkes 
zijn gekomen. De Hoge Raad overweegt namelijk: 
"dat het recht van voorrang dat in art. 58 Algemene wet inzake de douane en de 
accijnzen aan de douane expediteur wordt toegekend, zich niet beperkt tot de za-
ken die de opdrachtgever heeft verkregen dankzij de bemoeiingen van de expedi-
teur waarop diens bevoorrechte vordering betrekking heeft, doch ook alle andere 
zaken van de opdrachtgever omvat; 
dat wat het verhaal op die andere zaken betreft, er onvoldoende aanleiding be-
staat de door de fiduciaire overdracht verkregen rechten te laten wijken voor het 
wettelijk privilege van art. 58, maar zulks anders is voor wat betreft de zaken die 
zonder de handelingen van de douane-expéditeur niet onder de opdrachtgever -en 
daarmee tevens onder het door de zekerheidsoverdracht in het leven geroepen fi-
duciaire verband- zouden zijn gekomen." 
c. HR 18 september 1987, RvdW 1987, 166 Berg & Sons Ltd 
Dit arrest handelt, evenals het arrest inzake Van Wessem-Traffic over de 
vraag wat rechtens geldt in geval van een fiduciaire zekerheidsoverdracht 
van bepaalde roerende lichamelijke zaken, terwijl de verkoper van die za-
ken onbetaald is gebleven. Kan de verkoper zijn verkopersrecht tegenwer-
pen aan de fiduciari us? Anders dan in het Van Wessem-Traffic-arrest, be-
antwoordt de Hoge Raad de onderhavige vraag in dit arrest ontkennend. 
Aan het arrest liggen de volgende feiten ten grondslag. Berg verkoopt en le-
vert in oktober 1982 aan Verhoeff 1400 balen Chinese grondnoten, welke 
grondnoten liggen opgeslagen bij Vebero. Verhoeff wordt op 1 februari 1983 
failliet verklaard; 398 van de 1400 balen grondnoten zijn onbetaald bij Vebe-
ro blijven liggen. Bij akte van 3 april 1978 zijn door Verhoeff (onder meer) 
deze 398 balen (bij voorbaat) in eigendom tot zekerheid overgedragen aan 
De Вагу. De Вагу deelt deze zekerheidsoverdracht per brief en telex mee aan 
Vebero op 13 en 14 januari 1983. Vebero deelt daarop mee dat zij de balen ter 
beschikking houdt van De Вагу en overeenkomstig haar instructies zal han­
delen. Kernvraag is nu of Berg haar verkopersvoorrecht ex artikel 1185 aan­
hef en onder 3 BW aan De Вагу kan tegenwerpen. In overeenstemming met 
de conclusie van wnd. A.-G. Hartkamp beantwoordt de Hoge Raad deze 
123 Mijn cursief. 
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vraag ontkennend. Hij overweegt: 
"Weliswaar heeft een eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke zaken, 
uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid en zonder feitelijke overgave van 
de zaken, niet volledig dezelfde rechtsgevolgen als een normale eigendomsover­
dracht en kan er met name aanleiding zijn de zekerheidsoverdracht buiten be­
schouwing te laten voor zover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waar­
op door derden -zoals een verkoper van roerende lichamelijke zaken- aanspraak 
wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht vallende za­
ken. 
Maar te dezen is er na de brief/telex wisseling van 13/14 januari 1983 geen sprake 
meer van het verschaffen van zekerheid zonder feitelijke overgave^^ in even-
bedoelde zin, nu ... Vebero toen met instemming van Verhoeff de zaken voor De 
Вагу in plaats van voor Verhoeff is gaan houden. Er bestaat geen aanleiding in 
zulk een situatie de overdracht tot zekerheid ten behoeve van de verkoper buiten 
beschouwing te laten. 
Hierbij valt in het bijzonder te bedenken dat een kredietverlener als De Bary en 
een koper als Verhoeff ook een pandrecht zouden kunnen vestigen in dier voege 
dat de zaken overeenkomstig art. 1198 lid 1 worden gebracht onder de macht van 
een derde als Vebero. Niet valt in te zien waarom een dergelijk pandrecht -inge­
volge art. 1180 lid 2- wél, maar een op overeenkomstige wijze tot stand gebrachte 
zekerheidsoverdracht niet boven het voorrecht van de verkoper zou gaan." 
d. Vijf opmerkingen naar aanleiding van de besproken arresten 
Naar aanleiding van de besproken arresten wil ik vijf -vergelijkende- op-
merkingen maken. Zij hebben betrekking op resp. de feiten, de motivering, 
de formulering, de algemene relativeringsregel en de praktische gevolgen 
van de relativering. 
Feiten 
Mijn eerste opmerking houdt verband met de aan de arresten ten grondslag 
liggende feiten. In alle drie de gevallen ging het om roerende lichamelijke 
zaken die door middel van een levering constitutum possessorium tot ze-
kerheid waren overgedragen. Desondanks is de eindbeslissing in deze drie 
arresten niet gelijk. Immers, in het Berg & Son-arrest wordt, in tegenstelling 
tot de twee andere arresten, een relativering van de zekerheidsoverdracht 
verworpen. Dit is verklaarbaar, indien we de aan de respectieve arresten ten 
grondslag liggende feiten met elkaar vergelijken. 
In de arresten inzake Van Wessem-Traffic en Van Gend & Loos verkreeg 
de fiduciarius door de levering constituto possessorio het bezit en de eigen-
dom van de tot zekerheid overgedragen zaken, doch behield de beneficiaris 
in beide gevallen de feitelijke macht over deze zaken. Er was in deze arres-
ten -om met de woorden van het Van Wessem-Traffic-arrest te spreken-
sprake van een zekerheidsoverdracht die zich uitsluitend tussen de daarbij 
betrokken partijen afspeelde en die op generlei wijze naar buiten bleek. In 
zo'n geval bestaat er aanleiding om relativering van de zekerheidsover-
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dracht aan te nemen. 
De feiten die aan het Berg & Sons-arrest ten grondslag liggen, zijn anders. 
Daar verliest de beneficiaris Verhoeff ten gevolge van de mededeling door 
de fidudarius De Bary aan Vebero de macht over de grondnoten, nu Vebero 
aan De Bary te kennen heeft gegeven dat zij de balen te harer beschikking zal 
houden en overeenkomstig haar instructies zal handelen. Hier speelt zich 
de zekerheidsoverdracht niet uitsluitend af tussen de betrokken partijen; 
juist door de mededeling daarvan aan Vebeco blijkt zij naar buiten. In zo'n 
geval, aldus de Hoge Raad, is er geen aanleiding om de overdracht tot zeker-
heid ten behoeve van de verkoper buiten beschouwing te laten. De zeker-
heidsoverdracht gaat boven het voorrecht van de verkoper. Indien partijen 
zich i.e. hadden bediend van een pandrecht waarbij de verpande zaak onder 
de macht van een derde wordt gebracht (art. 1198 lid 1 BW), zou op grond 
van artikel 1180 lid 2 het pandrecht evenzeer hebben geprevaleerd. 
Na het Berg & Sons-arrest laat het zich raden wat de Hoge Raad zal beslis-
sen in het voorkomende geval, dat een zekerheidsoverdracht heeft plaatsge-
vonden met feitelijke overgave of longa manu levering van de zaak. Mijns 
inziens ligt het in de lijn van het arrest dat de Hoge Raad alsdan eveneens 
de eigendomsoverdracht tot zekerheid onbeperkt geldig acht125. Hierbij zij 
wel opgemerkt, dat in het arrest de fiduciarius De Bary de feitelijke macht o-
ver de 398 balen met grondnoten heeft verkregen vóór het faillissement 
van de beneficiaris. Ware dit geschied na het faillissement126, dan is m.i. 
een relativering van de zekerheidsoverdracht wél gerechtvaardigd. De fail-
lietverklaring vervult in deze een valbijlfunctie. De verhouding tussen de 
fiduciarius en de andere crediteuren van de beneficiaris ondergaat vanaf dát 
moment geen wijziging meer. 
In het verdere verloop zal ik enkel nog aandacht besteden aan de zeker-
heidsoverdracht, waarbij de levering constituto possessorio is geschied en de 
zaken zich in de macht van de beneficiaris bevinden. Voor zover ik kan o-
verzien, komt deze vorm van bezitsverschaffing in de praktijk het meest 
veelvuldig voor. 
Motivering 
In de tweede plaats valt te constateren dat de Hoge Raad in de arresten inza-
ke Van Gend & Loos en Berg & Sons niet meer motiveert waarom een ei-
gendomsoverdracht tot zekerheid constituto possessorio niet dezelfde 
rechtsgevolgen heeft als een normale eigendomsoverdracht. Dit was in het 
arrest inzake Van Wessem-Traffic nog anders. Daar werd het verschil in 
rechtsgevolg tussen een normale en een zekerheidsoverdracht gezocht in de 
onvolwaardigheid van de aan de zekerheidsoverdracht ten grondslag lig-
gende titel. De Hoge Raad heeft dit argument in de twee latere arresten niet 
125 In dezelfde zin conclusie wnd. A.-G. Hartkamp onder 6 en 7 vóór HR 18-9-1987, RvdW 
1987,166. Zie ook Houwing, noot NJ 1970,433 onder 3. 
126 Vgl. de feiten, zoals geschetst in HR rolnr. 13005, IR 1987, 55.Zie ook de feiten ten grond-
slag liggend aan het Van Gend & Loos-arrest. 
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herhaald. De mogelijke reden daarvoor -de in de litteratuur geuite kritiek op 
de theoretische fundering van het Van Wessem-Traffic-arrest- heb ik reeds 
in paragraaf 4.2.1 ter sprake gebracht. 
Formulering 
Mijn derde opmerking betreft een verschil in formulering tussen de eerste 
twee arresten. Volgens het arrest inzake Van Wessem-Traffic worden de 
rechtsgevolgen van 'een zekerheidsoverdracht' beïnvloed door de wetsbe-
palingen betreffende de zakelijke zekerheidsrechten. In het Van Gend & 
Loos-arrest overweegt de Hoge Raad dat de rechtsgevolgen van 'een zodani-
ge zekerheidsoverdracht', dat wil zeggen van een overdracht van roerende 
lichamelijke zaken, invloed ondergaan van de wetsbepalingen betreffende 
het pandrecht. 
Dit verschil in formulering heeft weinig betekenis127. De algemeen gefor-
muleerde regel in het Van Wessem-Traffic-arrest heeft de Hoge Raad in het 
Van Gend & Loos-arrest toegepast op een zekerheidsoverdracht van roeren-
de lichamelijke zaken. In het Van Wessem-Traffic-arrest maakte de Hoge 
Raad bij het formuleren van de hierboven weergegeven regel geen onder-
scheid naar object van de zekerheidsoverdracht. De regel "dat de rechtsge-
volgen van een zekerheidsoverdracht invloed ondergaan van de wetsbepa-
lingen betreffende de zakelijke zekerheidsrechten" ziet m.i. op alle over-
drachten tot zekerheid, ongeacht of het object van de overdracht een roeren-
de zaak, een vordering of een onroerende zaak128 is. In deze opvatting kan 
ook na het Van Gend & Loos-arrest nog gezegd worden, dat een zekerheids-
overdracht invloed ondergaat van de bepalingen betreffende de zakelijke ze-
kerheidsrechten. Welke bepalingen (pand- of hypotheekbepalingen) in het 
concrete geval invloed uitoefenen, hangt af van het object van de zeker-
heidsoverdracht. 
In dit verband is van belang de vraag waaruit de invloed van de bepalin-
gen betreffende de zekerheidsrechten bestaat. Beantwoording daarvan zal 
eerst in de volgende afdeling (no. 4.3.1.3) aan de orde komen. De invloed 
van de bepalingen betreffende de zekerheidsrechten doet zich hoofdzake-
lijk129 gevoelen bij de uitoefening van de verhaalsrechten door de fiduciari-
us. 
127 In dezelfde zin Brahn, WPNR 5319 (1975), pag. 684 noot 10 en De Groot en Olivier, t.a.p., 
pag. 1338 onder 3. 
128 Hoewel aan zekerheidsoverdracht van een onroerende zaak in de praktijk weinig behoef-
te zal bestaan -er is immers het bezitloze zekerheidsrecht hypotheek, voorzien van een hoge 
rang en van een vereenvoudigde wijze van uitwinning- is zij niettemin theoretisch denkbaar en 
soms wenselijker dan hypotheek. Vgl. Asser-Van Veiten, a.w., no. 201 en 202 en de daar ge-
noemde litteratuur. 
129 Zie ook HR 18-9-1987, RvdW 1987,166 voor de invloed die de HR toekent aan art. 1180 lid 
2 BW in geval de zekerheidsoverdracht op een overeenkomstige wijze wordt tot stand ge-
bracht als een pandrecht. 
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Algemene relativeringsregel 
In de vierde plaats moet worden opgemerkt dat de Hoge Raad zijn in het 
Van Wessem-Traffic-arrest gegeven beslissing in het Van Gend & Loos-ar-
rest heeft veralgemeend. In beide arresten kwam de vraag aan de orde welke 
derden tegen een zekerheidsoverdracht constitute possessorio, waarbij de 
overgedragen zaken zich in de macht van de beneficiaris bevinden, be-
schermd dienden te worden. 
De Hoge Raad gaf in het Van Wessem-Traffic-arrest een beslissing toege-
spitst op het in het geding zijnde verkopersvoorrecht en oordeelde dat tot de 
beschermde derden moest worden gerekend de verkoper die zijn voorrecht 
wenste geldend te maken. In het Van Gend & Loos-arrest daarentegen for-
muleert de Hoge Raad een algemene regel. Tot de beschermde derden moet 
worden gerekend de schuldeiser, wiens vordering bevoorrecht is op een ze-
kere en bepaalde zaak van de debiteur, mits deze de zaak heeft verkregen 
dankzij de prestatie van de schuldeiser waarop diens vordering betrekking 
heeft. Met behulp van deze - algemene- regel valt vast te stellen ten opzichte 
van welke (bijzonder of algemeen) bevoorrechte schuldeiser de zekerheids-
overdracht constituto possessorio kan worden gerelativeerd. 
Vooropgesteld moet worden dat deze regel geen betekenis heeft in de ge-
vallen dat de bevoorrechte schuldeiser een zgn. bodemrecht130 toekomt, zo-
als bijv. de verhuurder/verpachter ex artikel 1185 aanhef en onder 2 jo. arti-
kel 1186 lid 1 BW en de fiscus ex artikel 12 jo. artikel 16 lid 3 Invorderings-
wet of artikel 156 lid 4 AWDA. Een bodemrecht houdt in dat het voorrecht 
niet enkel betreft de verdeling van de opbrengst van zaken van de schulde-
naar, doch ook dat het zich uitstrekt over zaken die toebehoren aan derden. 
In het geval dat deze derde een fiduciair eigenaar is, brengt het bodemrecht 
met zich mee dat de bevoorrechte schuldeiser zich kan verhalen op de ei-
gendom tot zekerheid van de fiduciarius. De executie-opbrengst van de be-
treffende zaken zal bij voorrang aan hem, bevoorrecht schuldeiser, worden 
afgestaan. In zo'n geval speelt derhalve de door de Hoge Raad geformuleer-
de algemene regel geen rol. Vandaar dat ik deze uitzonderlijke -bevoorrech-
te- schuldeisers verder buiten beschouwing laat. 
Om relativering van de zekerheidsoverdracht ten opzichte van geprivile-
gieerde schuldeisers te kunnen aannemen is, blijkens het Van Gend & Loos-
arrest, noodzakelijk dat de schuldenaar (beneficiaris) de zaak heeft verkre-
gen dankzij de prestatie van de bevoorrechte schuldeiser. Alsdan is het rede-
lijk dat de aanspraak van de fiduciarius moet wijken voor die van de be-
voorrechte schuldeiser. Immers, zonder diens bemoeiing zou de betreffende 
zaak niet onder het fiduciaire verband zijn gekomen. Diezelfde redelijkheid 
rechtvaardigt m.i. bovendien dat de clausule 'verkregen hebben dankzij de 
prestatie van de bevoorrechte schuldeiser' ruim wordt uitgelegd. Onder 
'verkrijging' moet in dit verband131 niet alleen worden verstaan een eigen-
130 Zie daarover o.a. Asser-Mijnssen, a.w., no. 8 en 34; Erasmus, Studiepocket nr. 9 pag. 76 e.v. 
en pag. 100 e.v. en P. Stein, praeadvies NJV 1986, pag. 4 e.v. 
131 In dezelfde zin Van der Grinten, noot AA XXIV (1975), pag. 621 onder 1. Zie ook Nieuwen-
huis, TvP 1977, pag. 84. 
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domsverkrijging van de zaak, doch ook het behoud of de waardevermeerde-
ring daarvan. 
Wat betreft de in het BW genoemde schuldeisers met een bijzonder voor-
recht kan worden opgemerkt dat, naast de verkoper met zijn voorrecht ex 
artikel 1185 sub 3, onder de door de Hoge Raad geformuleerde algemene re-
gel tevens vallen de schuldeiser met het voorrecht ex artikel 1185 sub 5 (kos-
ten tot bearbeiding) en die met het voorrecht ex artikel 1185 sub 7 (kosten tot 
vervoer). Hetzelfde moet worden aangenomen met betrekking tot de 
schuldeiser met het voorrecht ex artikel 1185 sub 4 (kosten tot behoud). 
Wanneer de fiduciaire eigenaar tegenover een dergelijke schuldeiser komt 
te staan, worden de aanspraken van laatstgenoemde beschermd door relati-
vering van de zekerheidsoverdracht. 
Bij de voorrechten ex artikel 1185 sub 4 en sub 5 zal het in de praktijk 
veelal zo zijn dat zij ontstaan nadat de zekerheidsoverdracht heeft plaatsge-
vonden. Is in zo'n geval relativering op haar plaats? Een bevestigende be-
antwoording houdt in dat een aanvankelijk volledig geldige zekerheids-
overdracht later relatief ongeldig wordt. Dit probleem deed zich niet voor in 
de arresten inzake Van Wessem-Traffic en Van Gend & Loos. Dáár beston-
den de voorrechten van de verkoper en de douane-expediteur reeds op het 
tijdstip dat de zekerheidsoverdracht plaatsvond. Desondanks meen ik dat de 
onderhavige vraag bevestigend moet worden beantwoord. Ook in het geval 
dat het voorrecht is ontstaan nadat de zekerheidsoverdracht heeft plaatsge-
vonden, is relativering op haar plaats. De bevoorrechte schuldeiser zal zich 
erop kunnen beroepen dat de fiduciarius, door de zaak in de feitelijke macht 
van de schuldenaar te laten, een situatie in het leven heeft geroepen waarin 
hij er van heeft kunnen uitgaan dat de schuldenaar (contractueel) bevoegd 
was tot het aangaan van de betreffende overeenkomst132. 
Mijnssen133 meent dat in geval van een bevoorrechte schuldeiser ex arti-
kel 1185 sub 4 BW relativering van de zekerheidsoverdracht overbodig is, 
omdat bescherming van deze schuldeiser reeds op andere wijze wordt ver-
kregen. Hij doet daarvoor een beroep op artikel 1196 BW. Artikel 1196 BW 
in fine bepaalt dat de vordering wegens kosten tot behoud is bevoorrecht bo-
ven de vordering van de pandhouder. Volgens Mijnssen is dit artikel ana-
loog van toepassing op een zekerheidsoverdracht en is de vordering reeds 
op die grond bevoorrecht boven de vordering van de fiduciaire eigenaar. De 
door mij verdedigde opvatting (relativering) en de door Mijnssen verdedig-
de opvatting (art. 1196 analoog) voeren tot hetzelfde resultaat: bescherming 
van de bevoorrechte schuldeiser ex artikel 1185 sub 4 BW tegenover de fidu-
ciaire eigenaar. 
Niettemin acht ik de opvatting van Mijnssen, gezien de jurisprudentie, 
minder voor de hand liggend. In de kern komt zij neer op een (analoge) toe-
passing van het tweede lid van artikel 1180 BW. Pand gaat boven privilege, 
behalve in de gevallen waarin de wet uitdrukkelijk (zoals in art. 1196 BW in 
132 In dezelfde zin Asser-Mijnssen, a.w., no. 180. Anders Reehuis, a.w., no. 257. 
133 Asser-Mijnssen, a.w., no. 63 en 180. 
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fine, AvM) het tegendeel bepaalt. Een dergelijke analoge toepassing strookt 
niet met de bestaande jurisprudentie, althans - sedert het Berg & Sons-arrest-
wanneer het betreft een zekerheidsoverdracht door middel van een levering 
constitutum possessorium waarbij de zaken in de macht van de beneficiaris 
blijven. In het bijzonder moet daarbij gedacht worden aan het onder a be-
sproken arrest inzake Van Wessem-Traffic. Daaruit valt te concluderen dat 
de Hoge Raad, in geval van een conflict tussen een bijzonder voorrecht en 
een zekerheidsoverdracht constituto possessorio, artikel 1180 lid 2 BW juist 
niet (analoog) wenst toe te passen. Immers, het verkopersvoorrecht in 
kwestie genoot voorrang boven de zekerheidsoverdracht, terwijl artikel 1180 
lid 2 BW (analoog) juist tot een tegenovergestelde uitkomst zou voeren. 
Voorts moet worden opgemerkt dat de Hoge Raad zich tot dusverre nim-
mer over analoge toepassing van de pandbepalingen uit het BW op zeker-
heidseigendom heeft uitgelaten. In de arresten134 waarin analoge toepassing 
werd aanvaard, betrof het bepalingen uit de Faillissementswet. Daarbij ging 
het bovendien om bepalingen die aangeven hoe de pandhouder zich bij de 
uitoefening van zijn bevoegdheden dient te gedragen135. Artikel 1180 lid 2 
BW (jo art. 1196 BW) kan daartoe niet worden gerekend. 
Tot slot kent de opvatting van Mijnssen een bezwaar. Analoge toepassing 
van artikel 1196 BW in fine dekt niet alle gevallen van een conflict tussen 
de bevoorrechte schuldeiser ex artikel 1185 sub 4 BW en een fiduciaire eige-
naar. Artikel 1196 BW in fine spreekt enkel over de kosten tot behoud die 
zijn gemaakt na de inpandgeving (analoog: na de zekerheidsoverdracht). 
Mijns inziens zijn er geen termen aanwezig een schuldeiser die voor de ze-
kerheidsoverdracht kosten tot behoud heeft gemaakt bescherming te ont-
houden. Afgezien van een eventueel beroep op een retentierecht136, lijkt de 
bevoorrechte -antérieure- schuldeiser in de opvatting van Mijnssen geen be-
scherming te genieten. Een redelijke grond daarvoor ontbreekt. In de (mijn) 
opvatting dat de (latere) zekerheidsoverdracht ten opzichte van hem buiten 
beschouwing wordt gelaten, is bescherming daarentegen wel aanwezig. 
Naast de schuldeisers met een bijzonder voorrecht, zich uitstrekkend over 
bepaalde goederen van de schuldenaar, kent ons recht schuldeisers met een 
voorrecht dat zich uitstrekt over alle goederen van de schuldenaar, de zgn. 
algemeen bevoorrechte schuldeisers. Kan er ook een relativering van de 
zekerheidsoverdracht plaatsvinden ten opzichte van dergelijke schuldei-
sers? 
De waarde van een bevestigend antwoord op deze vraag moet niet wor-
134 HR 3-1-1941, NJ1941,470 Boerenleenbank Hazerswoude-Los en HR 30-1-1953, NJ 1953,578 
Doyer en Kalff-Bouman q.q.. Vgl. hiema no. 4.3.1.3. Zie echter ook HR 22-6-1984, NJ 1984, 651 
Frenkel-Curatoren Stichting Alliance m.b.t. art. 318 u K., besproken door Korthals Altes, 
Kwartaalbericht Nieuw BW 1985/1, pag. 38 e.v. Zie voorts i.v.m. fiduciaire cessie: HR 17-6-
1960, NJ 1962, 60 Helmig-Smit. 
135 Cahen, WPNR 5100 (1970), pag. 463 e.v. spreekt in dit verband van gedragsregel gevende 
arresten. 
136 Vgl. hiema no. 4.2.2.6. 
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den overschat. In de praktijk zal een algemeen bevoorrechte schuldeiser 
slechts belang hebben bij een relativering van de zekerheidsoverdracht, in-
dien andere -niet onder die overdracht vallende- goederen van de debiteur 
hem onvoldoende verhaalsmogelijkheid bieden137. 
In de litteratuur138 voorafgaand aan het Van Gend & Loos-arrest werd de 
onderhavige vraag ontkennend beantwoord. Men deed daarvoor een beroep 
op het Van Wessem-Traffic-arrest, waarin de Hoge Raad sprak van "rechten 
waarop door derden aanspraak wordt gemaakt m.b.t. bepaalde*39 onder die 
overdracht vallende goederen". Deze overweging verstond men aldus, dat 
de schuldeiser met een algemeen voorrecht -derhalve op alle goederen-
niet behoort tot de groep van schuldeisers ten opzichte van wie relativering 
van de zekerheidsoverdracht plaatsvindt. De Hoge Raad komt in het Van 
Gend & Loos-arrest echter tot een andere conclusie. Ook ten opzichte van 
een algemeen bevoorrecht schuldeiser kan een zekerheidsoverdracht wor-
den gerelativeerd. Voorwaarde140 is dat wordt voldaan aan de -hierboven 
reeds weergegeven- algemene regel. Het moet gaan om een schuldeiser, 
wiens vordering bevoorrecht is op een zekere en bepaalde zaak van de debi-
teur en deze de zaak heeft verkregen dankzij de prestatie van de schuldeiser 
waarop diens vordering betrekking heeft. Voldoet i.e. douane-expediteur 
Van Gend & Loos aan deze regel? De Hoge Raad oordeelt dat zulks het geval 
is. Daartoe onderscheidt hij de vermogensbestanddelen van Kielkes in ener-
zijds de zaken voor welker inklaring Van Gend & Loos heeft zorg gedragen 
en anderzijds de andere zaken. Voorzover het de eerste groep zaken betreft 
voldoet Van Gend & Loos aan de algemene regel voor relativering en be-
schouwt de Hoge Raad haar als een beschermd schuldeiser141. 
Hoewel in casu relativering van de zekerheidsoverdracht ten opzichte 
van een algemeen bevoorrechte schuldeiser werd aangenomen, is het prak-
tische belang van het Van Gend & Loos-arrest op dit punt beperkt. Wat be-
treft de in het BW genoemde schuldeisers met een algemeen voorrecht zul-
len, onder bijzondere omstandigheden, slechts de schuldeiser met het 
voorrecht ex artikel 1195 sub 1 BW (kosten van boedelredding) en die met 
het voorrecht ex artikel 1195 sub 6 BW (werkloon) voldoen aan de door de 
Hoge Raad geformuleerde algemene regel en voor bescherming tegenover 
een zekerheidsoverdracht in aanmerking komen. 
Voor de overige algemeen bevoorrechte schuldeisers zal ook na het Van 
Gend & Loos-arrest de conclusie luiden dat een zekerheidsoverdracht van 
137 Cahen, t.a.p., pag. 467 l.k. en Croes, WPNR 5330 (1975), pag. 879 r.k. noemen dit zelfs een 
vereiste om relativering aan te nemen. 
138 Zie o.a. Asser-Beekhuis I, tiende druk 1975, pag. 185. 
139 Mijn cursief. 
140 Daarnaast noemt Brahn, WPNR 5319 (1975), pag. 685 als tweede voorwaarde dat het be-
treffende algemeen voorrecht in rang boven het verkopersvoorrecht staat. Hiertegen -m.i. te-
recht- Croes, t.a.p., pag. 878-879. 
141 Ter nadere motivering doet de HR een beroep op de rang die het voorrecht ex art. 58 
AWDA toekomt o.g.v. art. 152 jo. 151 AWDA. Zie over deze overweging (ten overvloede): De 
Groot en Olivier, t.a.p., pag. 1341 onder 7 en Croes, t.a.p. pag. 884. 
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goederen het verhaalsrecht van deze schuldeisers op die goederen doet ver-
loren gaan142. 
Praktische gevolgen relativering 
Tot slot een vijfde opmerking. Zij betreft de praktische gevolgen van de re-
lativering van de zekerheidsoverdracht ten opzichte van -de zojuist ge-
noemde- bevoorrechte schuldeisers. 
Uitoefening van de voorrechten en van de rechten uit hoofde van zeker-
heidsoverdracht komt in de praktijk slechts voor in geval van een faillisse-
ment van de beneficiaris of surséance van betaling. Zowel in het Van Wes-
sem-Traffic als in het Van Gend & Loos-arrest betrof het een faillissements-
situatie. Daarvan uitgaande rijzen de volgende vragen ter bespreking: 
I. Moet de curator -na zich van de deugdelijkheid van de zekerheidsover-
dracht te hebben overtuigd- de tot zekerheid overgedragen zaken afgeven 
aan de fiduciarius, indien er een bevoorrechte schuldeiser bestaat ten op-
zichte van wie de overdracht van een of meer van die zaken moet wor-
den gerelativeerd? 
Π Zo ja, kan de bevoorrechte schuldeiser dan de fiduciarius rechtstreeks, 
buiten het faillissement van de beneficiaris om, aanspreken voor het hem 
toekomende? 
Bij de bespreking van deze vragen zij vooropgesteld dat zich niet de situatie 
voordoet, waarin op de tot zekerheid overgedragen zaken bijv. beslag is ge­
legd op grond van artikel 16 Invorderingswet. In zo'n geval komt de vraag 
naar een eventuele verplichting van de curator tot afgifte van alle tot zeker­
heid overgedragen zaken aan de fiduciarius niet aan de orde. De curator kan 
en zal ten gevolge van het beslag eenvoudig niet aan de fiduciarius afgeven. 
/. Afgifte door de curator 
In de praktijk komt het (veelvuldig) voor dat er zich onder hetgeen tot ze­
kerheid is overgedragen een zaak bevindt, waarvan de eigendomsover­
dracht ten opzichte van een of meer bevoorrechte schuldeisers buiten be­
schouwing blijft. In het geval de beneficiaris failliet is verklaard, zal de fidu­
ciarius veelal onmiddellijk zijn verhaalsrechten willen uitoefenen en daar­
toe afgifte vorderen van de tot zekerheid overgedragen zaken. Overigens 
blijft zo'n vordering vaak achterwege en laat men de uitoefening van de 
verhaalsrechten over aan de curator die dan de tot zekerheid overgedragen 
zaken veelal op eigen naam verkoopt. Soms echter zal de fiduciarius om 
hem moverende redenen -bijv. uit het oogpunt van kostenbesparing- zelf 
wensen te verkopen. Stel dat er in zo'n geval één bevoorrechte schuldeiser 
bestaat ten opzichte van wie de zekerheidsoverdracht van bijv. zaak X bui-
ten beschouwing moet worden gelaten en de curator dit uit de boekhouding 
van de failliet heeft opgemaakt. Is de curator dan gehouden tot afgifte aan de 
fiduciarius van alle tot zekerheid overgedragen zaken of tot afgifte van al 
die zaken uitgezonderd zaak X? 
142 In dezelfde zin Van der Grinten, t.a.p., pag. 622 onder 3. Zie ook Brahn, t.a.p., pag. 686 
onder 6. 
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Dorhout Mees143 beantwoordt deze vraag in laatstgemelde zin. De curator 
is gehouden tot afgifte van alle tot zekerheid overgedragen zaken uitgezon-
derd zaak X. Deze zaak moet hij zelf te gelde maken ten behoeve van de be-
treffende bevoorrechte schuldeiser. Hoewel op deze wijze de belangen van 
de bevoorrechte schuldeiser op afdoende wijze worden beschermd, lijkt de 
Hoge Raad de onderhavige vraag in eerstgemelde zin te beantwoorden. Uit 
het Van Gend & Loos-arrest valt te concluderen dat de fiduciarius -ondanks 
de, wat voorrang betreft, boven hem beschermde bevoorrechte schuldeiser-
zelf zijn verhaalsrecht op alle tot zekerheid overgedragen zaken kan uitoe-
fenen. Voorzover hier van belang lezen we in de vijfde rechtsoverweging: 
"dat -evenals krachtens art. 57 Fw de hypothecaire schuldeiser en de pandhou-
der- de door fiduciaire zekerheid beschermde schuldeiser in geval van faillisse-
ment in beginsel zijn rechten kan uitoefenen alsof er geen faillissement ware." 
Verhaalsrechtuitoefening op alle tot zekerheid overgedragen zaken impli-
ceert de afgifte van die zaken. De curator is tot deze afgifte gehouden, onge-
acht of hij op het moment van de afgifte-vordering al dan niet op de hoogte 
is van het bestaan van de beschermde bevoorrechte schuldeiser. 
Met de afgifte van alle tot zekerheid overgedragen zaken is de rol van de 
beschermde bevoorrechte schuldeiser en die van de curator niet uitgespeeld. 
De Hoge Raad vervolgt namelijk 
"5. . . dat dit (het uitoefenen van het verhaalsrecht als ware er geen faillisse-
ment, AvM) immers wel betekent dat hij buiten het faillissement om zijn vorde-
nng op de betreffende zaken kan verhalen, maar met dat hierdoor afbreuk wordt 
gedaan aan het recht van de, wat voorrang betreft, boven hem beschermde be-
voorrechte schuldeiser om uit de opbrengst van de goederen voldaan te worden 
vóór de door de fiduciaire zekerheid beschermde crediteur; 
6. dat dan ook bij het opmaken van de uitdehngslijst in een faillissement niet 
slechts rekening moet worden gehouden met wat de door de fiducaire crediteur 
verkochte goederen -na voldoening van de op de verkoop gevallen kosten- eventu-
eel meer opbrengen dan de vordering van die crediteur bedraagt, maar ook met de 
opbrengst van die goederen voor de voldoening van deze vordering voorzover deze 
opbrengst nodig is voor de voldoening van andere -geprivilegieerde- schuldeisers 
als hiervoor bedoeld, voor wier recht van voorrang de rechten uit de zekerheids-
overdracht moeten wijken;" 
Wat de rol van de beschermde bevoorrechte schuldeiser (verder: de be-
schermde schuldeiser) en die van de curator betreft, kan het volgende wor-
den opgemerkt. 
De uitoefening van het verhaalsrecht door de fiduciarius doet geen af-
breuk aan de aanspraak van de beschermde schuldeiser (vijfde rechtsover-
weging). De fiduciarius kan weliswaar als separatist zijn verhaalsrecht uitoe-
fenen, doch hij kan niet de beschermde schuldeiser negeren144. De be-
schermde schuldeiser moet, aldus de Hoge Raad, vóór de fiduciarius uit de 
143 Nederlands handels- en faillissementsrecht, deel III-zesde druk 1974, no 13 141, pag 53β. 
144 Anders HR 10-4-1941, Ν] 1942, 22 Daar betrof het echter een pandhouder die als separa­
tist executeerde en een hoger bevoorrechte schuldeiser. 
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executie-opbrengst worden voldaan. Dit betekent in de praktijk dat de fiduci-
arius de opbrengst van de zaak, waarop de beschermde schuldeiser aan-
spraak heeft, niet mag behouden. Hij zal die opbrengst moeten afdragen. 
Voor deze afdracht zijn -theoretisch- twee mogelijkheden denkbaar. Zij ge-
schiedt óf rechtstreeks aan de beschermde schuldeiser, óf aan de curator. De 
eerste mogelijkheid laat ik op deze plaats buiten beschouwing. Ik kom daar-
op terug bij de zo dadelijk te behandelen vraag of de beschermde schuldeiser 
de fiduciarius rechtstreeks, buiten het faillissement van de beneficiaris om, 
kan aanspreken voor het hem toekomende. 
Met betrekking tot de tweede mogelijkheid -afdracht aan de curator- geldt, 
gezien het Van Gend & Loos-arrest, het volgende. In het arrest ligt besloten, 
dat de curator moet waken voor de belangen van de -ondanks de zeker-
heidsoverdracht- beschermde schuldeiser145. Hij moet bij het opmaken van 
de uitdelingslijst rekening houden met de opbrengst van de tot zekerheid 
overgedragen zaken, voorzover die opbrengst nodig is voor de voldoening 
van de beschermde schuldeiser (zesde rechtsoverweging). Doordat een uit-
delingslijst een verantwoording inhoudt van de ontvangsten van de cura-
tor, betekent het 'rekening houden met' dat de curator het gedeelte van de 
opbrengst waarop de beschermde schuldeiser aanspraak maakt, tot zijn be-
schikking (=ontvangen) heeft. 
De vijfde en zesde rechtsoverweging uit het Van Gend & Loos-arrest in 
onderling verband gelezen, voeren m.i. tot de conclusie dat de fiduciarius 
gehouden is tot afdracht van het voor de beschermde schuldeiser bestemde 
gedeelte van de executie- opbrengst aan de curator. Zo nodig -ter bescher-
ming van de aanspraak van de bevoorrechte schuldeiser- zal de curator een 
vordering tot deze afdracht moeten instellen, hetzij uit eigen beweging, het-
zij op bevel van de rechter commissaris op grond van artikel 69 Fw. 
Over de omvang van de afdrachtverplichting van de fiduciarius één op-
merking. Zojuist heb ik als mijn mening te kennen gegeven dat de curator 
gehouden is tot afgifte van alle tot zekerheid overgedragen zaken, ongeacht 
of hij op het moment van de afgifte-vordering al dan niet op de hoogte is 
van het bestaan van (de) beschermde schuldeiser(s). In het eerste geval - de 
curator is op de hoogte- staat de omvang van de afdrachtverplichting van de 
fiduciarius terstond vast. Na de afdracht kan de fiduciarius de restant execu-
tie-opbrengst afboeken op zijn vordering op de beneficiaris. Wanneer de cu-
rator de beschermde schuldeisers niet of niet allemaal kent, zal afboeking 
eerst later geschieden. Te denken valt bijv. aan het geval dat de afgifte-vor-
dering door de fiduciarius plaatsvindt vóór de termijn van indiening van 
de vorderingen in verband met de verificatievergadering. In zo'n geval staat 
145 Aldus Van der Grinten, t.a.p., pag. 623 onder 4. Zie m.b.t. de vraag of de Hoge Raad hier-
mee is teruggekomen op HR 10-4-1941, NJ1942, 22 -naast de noot van Van der Grinten- Bakels, 
WPNR 5577 (1983), pag. 653 l.k. met uitvoerige litteratuurverwijzing, waaraan toegevoegd 
Van Oven, Handelsrecht, pag. 505 en Stein, t.a.p., pag. 33, noot 39. V.w.b. het komende recht 
wijs ik op de tweede volzin van art. 57 lid 3 NFw, (S. 1986, 295) luidend: Hij (de curator, AvM) 
is gehouden mede de belangen te behartigen van de bevoorrechte schuldeisers die in rang bo-
ven de voormelde pand- en hypotheekhouders en beperkt gerechtigden gaan. 
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de omvang van de afdracht-verplichting nog niet vast. Voor de praktijk 
heeft dit als consequentie dat de fiduciarius gehouden is de gehele executie-
opbrengst ter beschikking van de curator te houden, totdat vaststaat welke 
aanspraken de beschermde schuldeisers hebben. Veelal zal dit zijn op de ve-
rifica tievergadering1 ^ . 
II. Geen rechtstreekse vordering van de crediteur jegens de fiduciarius 
Zojuist hebben we gezien dat de curator gehouden is tot afgifte van alle tot 
zekerheid overgedragen zaken, inclusief de za(a)k(en) waarop het voorrecht 
rust van de beschermde schuldeiser. We hebben bovendien gezien dat de 
uitoefening van het verhaalsrecht door de fiduciarius geen afbreuk doet aan 
de aanspraak van de beschermde schuldeiser. De beschermde schuldeiser 
moet vóór de fiduciarius uit de executie-opbrengst worden voldaan. In dat 
verband rijst de vraag of de beschermde schuldeiser de fiduciarius recht-
streeks, buiten het faillissement van de beneficiaris om, kan aanspreken 
voor het hem toekomende. 
De volgende casuspositie dient als uitgangspunt. Beneficiaris В heeft al 
zijn roerende zaken tot zekerheid overgedragen aan fiduciarius F. Ten op­
zichte van schuldeiser S blijft de zekerheidsoverdracht van zaak X buiten 
beschouwing. В wordt failliet verklaard met benoeming van С tot curator. S 
heeft op datum faillissement een (bevoorrechte) vordering op В ter grootte 
van f x,—. Na zich van de deugdelijkheid van de zekerheidsoverdracht te 
hebben overtuigd, geeft С alle roerende zaken af aan F ter executie. Heeft S 
dan een rechtstreekse aanspraak ter grootte van f x,— tegenover F? Zoals Van 
der Grinten 1 4 7 terecht opmerkt, beantwoordt het Van Gend & Loos-arrest de­
ze vraag niet. In de litteratuur vindt men uiteenlopende antwoorden verde­
digd. 
Stein 1 4 8 beantwoordt de onderhavige vraag bevestigend. S heeft een recht­
streekse aanspraak tegenover F ter grootte van f x,~. Zijn motivering komt -
geparafraseerd- op het volgende neer. Alle tot zekerheid overgedragen za­
ken -dus ook zaak X- maken geen deel uit van de failliete boedel van B. 
Weliswaar moet F worden achtergesteld bij S, doch dit doet niet af aan de 
opvatting van de Hoge Raad zoals neergelegd in het arrest inzake Van Vliet 
q.q.-Amsterdamsche Bank 1 4 9 dat een zekerheidsoverdracht rechtskracht 
heeft tegenover een failliete boedel. Nu de executie-opbrengst in de eerste 
plaats ten goede moet komen aan S heeft deze -zonodig- een rechtstreekse 
aanspraak tegenover F. Naar mijn mening verdient de opvatting van Stein 
geen navolging. Zij heeft als -m.i. onwenselijke- consequentie dat S 'beter af' 
is als zaak X tot zekerheid is overgedragen, dan wanneer deze overdracht 
niet zou hebben plaatsgehad, omdat S in geval van een rechtstreekse aan-
146 Zie ook Stein, WPNR 5341 (1976), pag. 180 I.k. en Korthals Altes, WPNR 5420 (1978), pag. 
78 т.к. enpag. 79l.k. 
147 T.a.p., pag. 622-623, onder 4. 
148 WPNR 5160 (1972), pag. 70 r.k.; WPNR 5181 (1972), pag. 317, noot 27 en WPNR 5341 
(1976), pag. 179 r.k.. Vgl. ook Rb R'dam, 18-12-1981, N] 1983,118. 
149 Zie hierboven noot 121. 
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spraak niet deelt in de algemene faillissementskosten, en bovendien -nu hij 
niet hoeft te wachten op het verbindend worden van de uitdelingslijst- eer-
der wordt voldaan. 
Een groot aantal schrijvers150 beantwoordt de onderhavige vraag ontken-
nend. Ik sluit mij daarbij aan. S heeft geen rechtstreekse aanspraak ter groot-
te van f x,— tegenover F. Dit brengt met zich mee dat S zijn vordering moet 
indienen ter verificatie bij C, hetgeen (onder meer) tot gevolg heeft dat de al-
gemene faillissementskosten tevens over S worden omgeslagen. Zo'n om-
slag acht ik redelijk. Bakels151 doet in dit verband een beroep op de beschik-
king van de Hoge Raad van 3 oktober 1980 inzake Ontvanger-Schriks q.q.152. 
Daarin oordeelde de Hoge Raad dat het redelijk is een schuldeiser (i.e. de fis-
cus) die aanvankelijk aan de omslag dreigt te ontsnappen, daarin -als de om-
standigheden dat toelaten- alsnog te betrekken. Gezien deze beschikking is 
het evenzeer redelijk een schuldeiser, die in beginsel juist aan de omslag 
mee moet doen daarvan -als er omstandigheden opkomen op grond waar-
van hij daaraan dreigt te ontsnappen- niet alsnog vrij te stellen. 
De Hoge Raad heeft de onderhavige vraag tot dusverre nimmer expliciet 
beantwoord. Naar mijn mening ligt een ontkennende beantwoording beslo-
ten in de hierboven onder I geciteerde zesde rechtsoverweging uit het Van 
Gend & Loos-arrest. Mede gezien het voorgaande kan daaruit niet anders 
worden afgeleid dan dat F niet rechtstreeks aan S mag voldoen, hetgeen in-
houdt dat S geen rechtstreekse aanspraak heeft tegenover F. 
4.2.2.3. De onbetaalde verkoper 
Wat betreft de positie van de onbetaalde verkoper heb ik tot dusverre enkel 
aandacht besteed aan het geval, waarin een - onbetaalde- verkoper beroep 
doet op zijn voorrecht ex artikel 1185 aanhef en onder 3 BW, terwijl dat 
voorrecht betrekking heeft op een tot zekerheid overgedragen zaak. In zo'n 
geval wordt de verkoper op grond van het Van Wessem-Traffic-arrest be-
schermd. De zekerheidsoverdracht van de betreffende zaak wordt ten op-
zichte van hem gerelativeerd, indien de levering constituto possessorio 
heeft plaatsgevonden en de zaak zich nog in de macht van de beneficiaris 
bevindt. 
Naast het verkopers voorrecht biedt de wet aan een onbetaalde verkoper 
nog andere rechtsmiddelen, zoals de ontbinding wegens wanprestatie (art. 
1302 BW, art. 1554 BW, art. 37 Fw) en -de specialis daarvan- de ontbinding 
door de uitoefening van het reclamerecht (art. 1191 BW, art. 230 K). Na het 
aanwenden van een van beide rechtsmiddelen rijst de vraag wat rechtens 
150 O.a. Brahn, t.a.p., pag. 687 r.k. en Studiepocket nr. 13, pag. 74; De Groot/Olivier, t.a.p., 
pag. 1342-1343; Croes, t.a.p., pag. 884 r.k. en 885 l.k. en wellicht WPNR 5366 (1976), pag. 661-
662; Korthals Altes, t.a.p., pag. 79 l.k. en pag. 83; Nieuwenhuis, t.a.p., pag. 85; Van Wasse-
neer van Catwijck, Bouwrecht 1979, pag. 336 r.k.; Fesevur, Zakelijke zekerheidsrechten, pag. 
108 en Bakels, t.a.p., pag. 651 l.k. en 652 l.k. 
151 T.a.p., pag. 652 l.k. 
152 NJ 1981,60, AA 30 (1981)2, pag. 83 e.v. Zie hiervoor par. 2.1.2. 
137 
geldt, indien de zekerheidsoverdracht zaken omvat die aan de beneficiaris 
zijn geleverd op grond van de ontbonden koopovereenkomst. Eenzelfde 
vraag rijst in geval de verkoper onbetaald blijft, nadat hij roerende zaken 
heeft geleverd onder eigendomsvoorbehoud en de koper op zijn beurt de 
zaken -al dan niet d.m.v. een levering constitutum possessorium bij voor­
baat- tot zekerheid heeft overgedragen aan een derde. 
Als uitgangspunt voor de verdere behandeling neem ik de volgende ca­
suspositie. Verkoper V verkoopt en levert op 31 juli 1987 een fiets aan koper 
K, waarbij К een week wordt gegund om de koopprijs te voldoen. К draagt 
deze fiets op 1 augustus 1987, door middel van een levering constitutum 
possessorium, tot zekerheid over aan fiduciarius F. Op 25 augustus 1987 
heeft K, ook na schriftelijke sommatie door V, de koopprijs nog steeds niet 
voldaan. Moet de zekerheidsoverdracht van de fiets ten opzichte van V 
worden gerelativeerd, indien: 
a. V de koopovereenkomst ontbindt op grond van artikel 1302 BW; 
b. V de koopovereenkomst ontbindt door uitoefening van het reclame-
recht? 
Tot slot rijst de vraag wat de positie van V is ten opzichte van F, indien: 
с V de fiets onder eigendomsvoorbehoud aan К heeft geleverd. 
д. Ontbinding ex artikel 1302 BW153 
Tot aan de ontbinding van de koopovereenkomst V-K geldt rechtens de vol­
gende situatie. К heeft op 31 juli 1987 door de levering eigendom en bezit 
van de fiets verkregen. Deze eigendom (en dit bezit) draagt hij de daarop 
volgende dag over aan F door middel van de levering constitutum posses­
sorium. F is derhalve op 1 augustus 1987 eigenaar (en bezitter) van de door 
V op 31 juli 1987 aan К geleverde fiets. 
Na de ontbinding op grond van artikel 1302 BW kan deze situatie zich -
alsnog- wijzigen. Ontbinding heeft tot gevolg dat de tussen V en К door de 
overeenkomst ontstane rechtsbetrekking volledig ongedaan wordt gemaakt, 
in die zin dat zij geacht wordt nimmer tot stand te zijn gekomen (terugwer­
kende kracht). Dit heeft als consequentie dat de levering door V op 31 juli 
1987 niet is geschied krachtens een geldige titel, hetgeen op grond van het 
causale stelsel met zich meebrengt dat de eigendomsoverdracht V-K nietig is 
en dat V dientengevolge immer eigenaar van de fiets is gebleven (zakelijke 
werking). Wat betreft de positie van F brengt de ontbinding van de overeen­
komst V-K met zich mee, dat F -achteraf bezien- de fiets heeft geleverd ge­
kregen van de beschikkingsonbevoegde K. In beginsel levert dit voor F geen 
eigendom op (art. 639 BW). Dit is eerst anders -en daarmee wordt de zakelij­
ke werking van de ontbinding doorbroken-, indien F bescherming geniet op 
153 Ontbinding ex art. 1302 BW is ook mogelijk in geval van faillissement van de wederpartij 
(i.e. van K). HR 20-12-1974, NJ 1975, 230, AA XXIV (1974), pag. 556 e.v inzake Restirólo 
Naast art. 1302 BW kent de faillisscmentswet nog art. 37 Fw. Toepassing daarvan heeft te-
rugwerkende kracht noch zakelijke werking en leidt ofwel tot een boedelschuld ofwel tot een 
concurrente schadevergoedingsvordenng In geval van een faillissement van К vindt ι с art 
37 Fw overigens geen toepassing. 
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grond van artikel 2014 BW. Daarvoor is i.e. van belang dat F het bezit van de 
fiets heeft verkregen en voorts dat hij op het moment van de bezitsverkrij-
ging te goeder trouw was. 
Over de bezitsverkrijging door F kan ik kort zijn. К heeft door de terug­
werkende kracht van de ontbinding weliswaar de eigendom, doch niet het 
bezit van de fiets verloren. De levering cons ti tuto possessorio op 1 augustus 
1987 aan F is geschied door bezitter K. F heeft dientengevolge bezit verkre­
gen. Artikel 592 BW en de daaraan door de Hoge Raad gegeven uitleg 1 5 4 
speelt i.e. geen rol, daar dit slechts ziet op een levering constituto possessorio 
door een houder. 
Het antwoord op de vraag of F te goeder trouw was op 1 augustus 1987 
hangt af van de omstandigheden. Blijkens de jurisprudentie van de Hoge 
R a a d 1 5 5 is een derde-verkrijger te goeder trouw, indien hij wist noch be­
hoorde te weten dat de oorspronkelijke koopovereenkomst nog niet was af­
gewikkeld, dan wel, indien dat wel bekend was, de derde verkrijger geen re­
den had te twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen daarvan. Veel­
al zal de fiduciarius -meestal de financier- op de hoogte zijn van de financië-
le positie van de vervreemder (beneficiaris) en dan niet te goeder trouw 
zijn. In zo'n geval kan geen beroep worden gedaan op artikel 2014 BW en 
geldt de zakelijke werking van de ontbinding onverkort. Toegepast op onze 
uitgangscasus betekent dit dat F geen beroep heeft op artikel 2014 BW en V 
door de ontbinding geacht wordt de eigendom van de fiets nimmer te heb-
ben verloren. Relativering van de zekerheidsoverdracht komt niet aan de 
orde. 
Enkel in het geval dat F bescherming geniet op grond van artikel 2014 BW 
en derhalve eigenaar (tot zekerheid) van de fiets is, speelt de hierboven op-
geworpen vraag of de zekerheidsoverdracht van de fiets ten opzichte van V 
moet worden gerelativeerd. Deze vraag moet dan bevestigend worden be-
antwoord156. Wanneer V zich niet bediend zou hebben van de in beginsel 
zakelijk werkende ontbinding op grond van artikel 1302 BW, doch (slechts) 
van zijn persoonlijk werkend verkopers voorrecht, zou de zekerheidsover-
dracht van de fiets -op grond van het Van Wessem-Traffic-arrest- ten op-
zichte van hem buiten beschouwing zijn gebleven. Indien reeds zo'n per-
soonlijk werkend voorrecht een relativering kan bewerkstelligen, dient dit 
toch zeker het geval te zijn met betrekking tot het (in beginsel) zakelijk wer-
kende recht van ontbinding op grond van artikel 1302 BW. 
154 HR 29-9-1961, NJ 1962, 14, AA XI (1961-'62), pag. 104 en HR 8- 6-1973, NJ 1974, 346, AA 
XXII (1973), pag. 565. 
155 HR 6-1-1961, NJ 1962,19, AA X (^бО-'б!), pag. 272 en HR 12-6-1970, NJ 1971, 203. Zie ook 
HR 29-6-1979, NJ 1980,133, AA XXIX (1980), pag. 522. 
156 Evenzo Van der Grinten, noot onder Van Wessem-Traffic, AA XIX (1970), pag. 217 l.k.; 
Brahn, a.w., pag. 78; Asser-Mijnsscn, a.w., no. 179 en Reehuis, a.w., no. 33. In geval de levering 
K-F zou zijn geschied door feitelijke overgave van de fiets, valt sedert HR 18-9-1987, RvdW 
1987,166 te betwijfelen of een relativering zou kunnen worden aangenomen. Hetzelfde dient 
m.i. te worden aangenomen in geval van uitoefening van het reclamerecht. 
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b. Uitoefening van het reclamerecht 
Op deze plaats wil ik slechts summier ingaan op het in de artikelen 1191 e.v. 
BW en 230 e.v. К geregelde redamerecht. Het kan worden omschreven als 
een recht van de verkoper om - indien is voldaan aan een aantal vereis­
t e n 1 5 7 - eenzijdig, zonder rechterlijke tussenkomst en vormvrij de koop­
overeenkomst ongedaan te maken. 
De uitoefening van het reclamerecht heeft dezelfde rechtsgevolgen als 
een ontbinding op grond van artikel 1302 BW. De koopovereenkomst wordt 
met terugwerkende kracht ontbonden. De ontbinding heeft zakelijke wer­
king. Dit betekent voor de uitgangscasus, dat V geacht wordt immer eigenaar 
van de fiets te zijn gebleven. F kan in beginsel op de fiets geen enkel recht 
laten gelden. In geval van toepassing van artikel 1302 BW is dit, zoals we 
hebben gezien, eerst anders indien F bescherming geniet op grond van arti­
kel 2014 BW. Wanneer F op 1 augustus 1987 te goeder trouw het bezit van de 
fiets heeft verkregen, is hij eigenaar en wordt de zakelijke werking van de 
ontbinding doorbroken. Alsdan wordt V beschermd door relativering van 
de zekerheidsoverdracht. In verband met het reclamerecht kent de wet een 
op artikel 2014 BW gelijkende bepaling, te weten artikel 1192a lid 1 BW. Dit 
eerste lid beschermt, in geval van uitoefening van het reclamerecht door de 
verkoper, iedere derde verkrijger158 te goeder trouw aan wie de zaak is 'afge­
leverd'. Hetzelfde geldt in geval van uitoefening van het reclamerecht door 
de verkoper tijdens faillissement van de koper (art. 238 lid 3 K) 1 5 9 . Onder 'af­
levering' wordt algemeen 1 6 0 verstaan feitelijke verschaffing van macht aan 
de derde of aan iemand die de zaak voor de derde gaat houden. In deze op­
vatting biedt artikel 1192a lid 1 BW (238 lid 3 K) de derde-verkrijger een 
minder vergaande bescherming dan artikel 2014 lid 1 BW. In de uitgangsca­
sus heeft F in geval van ontbinding op grond van artikel 1302 BW -voorop­
gesteld zijn goede trouw- bescherming op grond van artikel 2014 BW, omdat 
hem op 1 augustus 1987 het daarvoor vereiste bezit is verschaft. In geval van 
uitoefening van het reclamerecht door V mist F daarentegen bescherming, 
omdat aan hem door middel van constitutum possessorium is geleverd. 
Aan F is derhalve niet 'afgeleverd' in de zin van de wet. Dit heeft als conse­
quentie dat V, ongeacht eventuele goede trouw van F, eigenaar is van de 
fiets en dat relativering van de zekerheidsoverdracht niet aan de orde komt. 
Dit is slechts anders indien men de term 'afgeleverd' in artikel 1192a lid 1 
BW verstaat als 'geleverd', in de zin van bezit verschaft. Alsdan wordt F, in-
157 In de eerste plaats moet het een koop à contant zijn. (art. 1191 BW; anders i.g.v. faillisse-
ment, art. 232 lid 1 K). Zie daarover HR 8-12-1978, NJ 1979, 361, AA XXVIII (1978), pag. 98 
e.v. Voorts moet de zaak nog in dezelfde staat zijn als ten tijde van de levering (art. 1191 lid 2 
BW jo. art. 231 K). Zíe i.v.m. het verkopers voorrecht HR 19-6-1981, NJ 1982, 11. Tot slot is 
vereist dat de levering niet meer dan 30 dagen verstreken is (art. 1191 lid 1 BW in fine; enigs-
zins anders i.g.v. faillissement, art. 232 lid 2 K). 
158 Opgemerkt zij dat de wet enkel spreekt over een derde-verkrijger krachtens koop. 
159 In tegenstelling tot art. 1192a lid 1 BW spreekt art. 238 lid 3 К niet over 'aflevering', doch 
over 'levering'. Desondanks dient zulks in de zin van 'aflevering' te worden verstaan. 
160 Asser-Mijnssen, a.w., no. 61 en Pitlo-Brahn, a.w., pag. 431. Zie ook Fesevur, a.w., pag. 50. 
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dien te goeder trouw, beschermd door artikel 1192a lid 1 BW. Eerst dán is re-
lativering op haar plaats. Immers, indien reeds een persoonlijk werkend 
voorrecht relativering kan bewerkstelligen, dient dit toch zeker het geval te 
zijn met betrekking tot het (in beginsel) zakelijk werkende recht van ontbin-
ding door uitoefening van het reclamerecht. 
с Levering onder eigendomsvoorbehoud 
Wanneer V de fiets aan К onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd en К 
vervolgens deze fiets door middel van een levering constitutum possessori­
um aan F tot zekerheid heeft overgedragen, wordt de onbetaalde V in geval 
van wanprestatie door К beschermd tegenover F. Deze bescherming wordt 
op andere wijze verkregen dan door middel van een relativering van de ze­
kerheidsoverdracht K-F. 
We hebben hierboven onder a en b gezien dat relativering geen rol speelt, 
indien F, in geval van ontbinding van de koopovereenkomst V-K, niet 
wordt beschermd door artikel 2014 BW resp. 1192a lid 1 BW. Relativering 
komt eerst ter sprake, indien vaststaat dat F eigenaar tot zekerheid ís. Wan-
neer V de fiets onder eigendomsvoorbehoud levert aan К en deze op zijn 
beurt de fiets vervolgens aan F constituto possessorio levert, wordt op twee 
uiteenlopende wijzen verdedigd dat F op 1 augustus 1987 geen eigenaar tot 
zekerheid is geworden. 
De eerste wijze is betrekkelijk nieuw. Zij wordt verdedigd door Mezas1 6 1. 
De overdracht K-F is een overdracht van het tengevolge van het eigen­
domsvoorbehoud aan К toekomende voorwaardelijke eigendomsrecht op 
de fiets. In deze opvatting verkrijgt F op 1 augustus 1987 het eigendomsrecht 
op de fiets onder de opschortende voorwaarde van betaling door К aan V. 
Eerst wanneer V volledig is betaald, gaat de voorwaarde in vervulling. V 
verliest het eigendomsrecht en F wordt eigenaar tot zekerheid van de fiets. 
In casu echter wordt de voorwaarde niet vervuld. Gegeven is dat V op da­
tum faillissement onbetaald is gebleven. V is eigenaar van de fiets. Ondanks 
dit wenselijke resultaat kan ik de opvatting van Mezas niet delen. Zij gaat 
uit van de -m.i. minder juiste- veronderstelling dat K, gedurende de periode 
waarin de koopprijs aan V nog niet is betaald, op de fiets reeds een eigen­
domsrecht onder opschortende voorwaarde toekomt. In paragraaf 3.3.1 heb 
ik te kennen gegeven dat К niet meer heeft dan een verwachting van eigen­
dom, waarover niet kan worden beschikt. 
Het feit dat F op 1 augustus 1987 geen eigenaar tot zekerheid is geworden, 
dient als volgt te worden beargumenteerd. Het is vaste rechtspraak1 6 2 dat een 
houder voor de een zich niet buiten de wil van die ene om tot houder voor 
een ander kan maken. Toegepast op de uitgangscasus komt deze regel neer 
op het volgende. Door het eigendomsvoorbehoud is К houder van de fiets 
voor V. Door middel van de levering constitutum possessorium wenst К 
161 Diss. 1985, pag. 45 e.v. Anders Vricsendorp, diss. 1985, pag. 88-90. Zie ook hiervoor par. 
3.3.1. 
162 Zie noot 154 supra. 
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zich van houder voor V tot houder voor F te maken. Dit geschiedt buiten de 
wil van V om, althans uit niets blijkt dat V ermee heeft ingestemd. De leve-
ring constituto possessorio heeft in casu geen effect. Zij doet geen bezit (en 
daardoor geen eigendom) van de fiets overgaan op F. Dientengevolge wordt 
F niet beschermd op grond van artikel 2014 BW tegen de beschikkingsonbe-
voegdheid van K, zelfs niet in geval F te dien aanzien te goeder trouw was. 
V is op 25 augustus 1987 nog steeds eigenaar van de fiets. F heeft geen enkel 
recht. 
Heeft een beroep door de onbetaalde V op de ontbinding ex artikel 1302 BW 
of 1191 BW resp. een levering onder eigendomsvoorbehoud voordeel boven 
een beroep op het verkopersvoorrecht (art. 1185 aanhef en onder 3 BW)? Ik 
meen van wel. In het laatste geval verkrijgt V de door hem verkochte en ge-
leverde zaak niet terug en dient hij, in geval van een eventueel faillisse-
ment van K, bij te dragen in de -soms hoge- faillissementskosten. Dit is 
evenwel niet het geval, indien V zich kan bedienen van één van de onder 
a-c besproken mogelijkheden. In dat geval verkrijgt V immers de zaak terug 
en behoeft hij niet bij te dragen in de faillissementskosten. 
4.2.2.4. De crediteur die een reeds aan een ander tot zekerheid overgedragen 
zaak in eigendom tot zekerheid krijgt overgedragen163 
In het geval een debiteur een zaak die hij reeds tot zekerheid heeft overge-
dragen nogmaals aan een ander tot zekerheid overdraagt door middel van 
levering constitutum possessorium, is deze latere zekerheidsoverdracht in 
beginsel nietig. Door de eerdere zekerheidsoverdracht is de debiteur houder 
voor de fiduciarius en kan hij zich niet tegen de wil van de fiduciarius tot 
houder voor een ander maken. De latere overdracht tot zekerheid komt 
slechts tot stand, indien ten opzichte van de 'latere' crediteur de eerdere ze-
kerheidsoverdracht buiten beschouwing wordt gelaten. In dat geval geldt de 
debiteur namelijk ten opzichte van de 'latere' crediteur als eigenaar (bezit-
ter) van de betreffende zaak en kan hij deze in eigendom overdragen door 
middel van een levering constitutum possessorium. 
Tot voor kort ontbrak rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot 
de vraag of een zekerheidsoverdracht van een bepaalde zaak moet worden 
gerelativeerd ten opzichte van een crediteur die deze zaak later, eveneens in 
eigendom tot zekerheid, krijgt overgedragen. 
In het arrest van 21 juni 1985164 inzake Landelijke Disconterings Maat-
schappij N.V. (verder: L.D.M.)-Brock heeft de Hoge Raad de onderhavige 
vraag uitdrukkelijk en zonder enig voorbehoud ontkennend beantwoord. 
Voorzover hier van belang lagen de feiten als volgt. Snackbar-exploitant De 
Graaf draagt over tot zekerheid aan Broek op 10 september 1979 zijn (aanwe-
zige en) toekomstige bedrijfsmachines door middel van een levering consti-
163 Zie hierover Reehuis, a.w., no. 89 en 276. 
164 NJ 1986, 306 т .п. W.M.K. Zie ook Brahn, Kwartaalbericht Nieuw BW 1986/2, pag. 62 
e.V.; Fesevur, RM-Themis 1986, pag. 156 e.V.; Bijleveld, AA katern 17 (1986), pag. 647 e.V.; 
Mezas, Adv. blad 1986, pag. 527 e.v. en Hof 's-Gravcnhage, 1-2-1985, NJ 1986, 538. 
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tutum possessorium. Op 26 september 1979 koopt De Graaf een aantal be-
drijfsmachines, waaronder een bakwand. Met het oog op de financiering 
van deze bakwand sluit De Graaf op 23 oktober 1979 met L.D.M, een over­
eenkomst, waarbij hij zich verplicht de bakwand in eigendom te zullen 
overdragen. Op 3 december 1979 wordt de bakwand geleverd. Conform de af­
spraak van 23 oktober 1979 levert De Graaf op 13 december 1979 de bakwand 
constituto possessorio aan L.D.M., om hem vervolgens in huurkoop terug te 
ontvangen. Op 21 december 1979 betaalt L.D.M, de leverancier. Na die datum 
failleert De Graaf. 
Wat is de positie van L.D.M, die de bakwand later in eigendom tot zeker­
heid krijgt overgedragen ten opzichte van Broek? Het antwoordt luidt dat 
L.D.M. op datum faillissement geen enkel recht heeft op de bakwand Tenge­
volge van de levering bij voorbaat van 10 september 1979 was de bakwand 
aan Broek overgedragen onder de opschortende voorwaarde van beschik­
kingsbevoegdheid van De Graaf. Op 3 december 1979 wordt deze voorwaarde 
vervuld. Broek wordt van rechtswege eigenaar. Als houder voor Broek kan 
de Graaf zich niet buiten Broek om tot houder voor L D.M. maken De leve­
ring constituto possessorio op 13 december 1979 heeft geen eigendomsover­
dracht tot gevolg165. 
Aan de conclusie dat L.D.M, geen enkel recht heeft op de bakwand valt 
slechts te ontkomen, indien de zekerheidsoverdracht aan Broek ten opzichte 
van L.D M. wordt gerelativeerd. Vandaar dat L.D.M, zowel in hoger be­
r o e p 1 6 6 als in cassatie, de stelling verdedigt dat voor de erkenning van haar 
rechten de zekerheidsoverdracht aan Broek buiten beschouwing moet wor­
den gelaten, nu zij de gelden heeft verschaft waardoor De Graaf in staat is 
gesteld de zaak te verkrijgen. 
Zowel het Hof als de Hoge Raad wijzen -m.i. terecht- het beroep van 
L.D.M, op een relativering van de zekerheidsoverdracht aan Broek af167. De 
Hoge Raad overweegt dienaangaande: 
"Er is evenwel geen aanleiding de zekerheidseigendom buiten beschouwing te la­
ten ten behoeve van een derde, enkel omdat deze derde gelden heeft verschaft 
waardoor de debiteur in staat is gesteld de zaak te verkrijgen welke tot zeker­
heid is overgedragen, ook niet indien - - de financiering specifiek op de aan­
schaf van de zaak is gericht 
Daarbij verdient aantekening dat dit ook geldt als de derde -zoals hier- zich na de 
eigendomsverknjging door de zekerheidseigenaar de zaak door de schuldenaar op zijn 
beurt bij wijze van constitutum possessorium doet leveren en aan deze weer in huurkoop 
teruglevert " 
Na dit arrest luidt de conclusie dat een relativering van een eerdere zeker-
165 Dit is met anders, indien men de afspraak tussen De Graaf en L D M van 23 oktober 1979 
zou kwalificeren-m.i ten onrechte- als een levering bij voorbaat Alsdan speelt de zgn dubbe­
le levering bij voorbaat van toekomstige goederen. Mede gezien de regeling op dit punt naar 
komend recht (art. 3 4 210 lid 2) prevaleert de oudste levenng bij voorbaat, ι с de levering De 
Graaf-Brock. Vgl. hiervóór par 4 13. 
166 Hof Arnhem, 8-2-1984, NJ 1985,179 onder 5. 
167 In dezelfde zin reeds Van der Grinten, t a p , pag. 217 l.k. 
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heidsoverdracht ten opzichte van een latere niet plaatsvindt. De crediteur 
aan wie een reeds tot zekerheid overgedragen zaak tot zekerheid constituto 
possessorio wordt overgedragen, staat met lege handen. 
Het is niet onbegrijpelijk dat L.D.M, de financiering van de bakwand op 
de onderhavige wijze had geconstrueerd. In de praktijk is deze constructie 
van financiering 'de meest gewone geworden'168; de te financieren zaak 
wordt door een handelaar verkocht en geleverd aan een koper, de koper 
draagt de zaak in eigendom over aan de financieringsmaatschappij en deze 
op haar beurt huurverkoopt de zaak weer aan de koper. 
Gezien het arrest is deze constructie voor een financieringsmaatschappij 
niet langer bruikbaar, wanneer het gaat om een koper, zoals i.e. De Graaf, die 
zijn (aanwezige en) toekomstige bedrijfsgoederen op een eerder tijdstip 
reeds tot zekerheid heeft overgedragen aan een andere kredietverschaffer. In 
zo'n geval dient voor de financiering een andere constructie te worden ge-
hanteerd. De positie van L.D.M, ware i.e. sterk geweest, indien zij recht-
streeks van de handelaar de eigendom van de bakwand had verkregen en 
deze vervolgens in huurkoop had gegeven aan De Graaf169. In deze con-
structie wordt De Graaf houder van de bakwand voor L.D.M, en kan De 
Graaf, buiten L.D.M, om, niet gaan houden voor Broek. 
4.2.2.5. De crediteur die een reeds aan een ander tot zekerheid overgedragen 
zaak in 'gewone' eigendom krijgt overgedragen 
De positie van de crediteur die een tot zekerheid overgedragen zaak nadien 
in (volledige en) 'gewone' eigendom krijgt overgedragen (verder: de positie 
van de derde-verkrijger) is reeds in afdeling 3.3 ter sprake gekomen bij mijn 
behandeling van de bevoegdheid van de beneficiaris tot het vervreemden 
van de tot zekerheid overgedragen vermogensbestanddelen. In verband met 
de thans centraal staande vraag ten opzichte van welke crediteuren relative-
ring van de zekerheidsoverdracht plaatsvindt, kan wat betreft de derde-ver-
krijger het volgende worden opgemerkt. 
In geval de beneficiaris de tot zekerheid overgedragen zaak met toestem-
ming van de fiduciarius vervreemdt -derhalve contractueel bevoegd- , be-
staat geen behoefte aan een relativering van de zekerheidsoverdracht ten 
opzichte van de derde-verkrijger170. Uitgaande van een voorwaardelijk ka-
rakter van de zekerheidsoverdracht hebben de toestemming en de daarop 
volgende vervreemding tot gevolg dat de aan de zekerheidsoverdracht ge-
koppelde ontbindende voorwaarde in vervulling gaat. De fiduciarius ver-
liest dientengevolge zijn eigendom tot zekerheid. 
168 Zie Stoffels, WPNR 4806 (1964), pag. 143 l.k. Zie ook Stein, Zekerheidsrechten 7b, pag. 49 
e.v. Wellicht is deze constructie ingegeven door fiscale motieven, zoals bijv. het ontvangen 
van investeringsbijdragen door de koper. 
169 In dezelfde zin Mezas, t.a.p., pag. 529. Ook bij deze constructie lijkt het mij niet uitgesloten 
dat De Graaf (als economisch belanghebbende) de investeringsbijdrage ontvangt. Vgl. HR 8-5-
1985, BNB 1986/75. 
170 Zie hiervoor no. 3.3.2.3. 
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Relativering van de zekerheidsoverdracht speelt m.i. in de gevallen, 
waarin de vervreemding geschiedt zonder toestemming van de fiduciarius 
-derhalve contractueel onbevoegd- en deze vervreemding valt aan te mer-
ken als een normale bedrijfsvervreemding171. In een dergelijk geval wegen, 
althans wanneer het gaat om een zekerheidsoverdracht met een levering 
constitute possessorio waarbij de tot zekerheid overgedragen zaak zich in de 
macht van de beneficiaris bevindt, de belangen van de derde-verkrijger 
zwaarder dan de belangen van de fiduciarius. Het is niet redelijk een derde, 
die ingevolge een normale transactie van de beneficiaris verkreeg, de dupe 
te laten worden van het ontbreken van de toestemming tot vervreemding 
zijdens de fiduciarius. De redelijkheid geeft hier aanleiding de zekerheids-
overdracht constituto possessorio ten opzichte van de derde-verkrijger te re-
lativeren, tenzij de derde-verkrijger de onbevoegdheid van de bedrijfsver-
vreemding kende. 
We hebben in paragraaf 3.3.4 gezien dat er geen aanleiding bestaat tot rela-
tivering, indien het betreft een vervreemding zonder toestemming van de 
fiduciarius die niet voldoet aan de kwalificatie normale bedrijfsvervreem-
ding. In zo'n geval verkrijgt de derde slechts eigendom, indien hij be-
schermd wordt door artikel 2014 BW. Hij moet het bezit van de tot zeker-
heid overgedragen zaak te goeder trouw en anders dan om niet, krachtens 
geldige titel hebben verkregen. 
4.2.2.6. De crediteur met een retentierecht 
Het is niet uitgesloten dat er in de praktijk over een tot zekerheid overge-
dragen zaak een conflict ontstaat tussen een fiduciarius en een ten aanzien 
van die zaak retentiegerechtigde crediteur van de beneficiaris (retentor). De 
retentor heeft de betreffende zaak onder zich en wordt door de fiduciarius 
tot afgifte daarvan aangesproken. Vervolgens weigert de retentor afgifte met 
een beroep op zijn retentierecht. Het conflict is daarmee geboren. 
Aan een dergelijk conflict kunnen twee verschillende casusposities ten 
grondslag liggen. In de eerste plaats is denkbaar het geval waarin de zaak 
eerst ná het ontstaan van het retentierecht, door de wederpartij van de re-
tentor, tot zekerheid wordt overgedragen (de posterieure zekerheidsover-
dracht). Voorts kan zich het geval voordoen, waarin de zaak reeds vóór het 
ontstaan van het retentierecht, door de wederpartij van de retentor, tot ze-
kerheid was overgedragen (de antérieure zekerheidsoverdracht). 
Het conflict is uit de wereld, wanneer de vordering van de retentor wordt 
voldaan. Alsdan immers, vervalt de bevoegdheid tot terughouding en moet 
de retentor de zaak op vordering van de fiduciarius afgeven. Vaak bedraagt 
de vordering van de retentor slechts een fractie van de waarde van de terug-
gehouden zaak. In dergelijke gevallen komt het voor dat de -posterieure of 
antérieure- fiduciarius de retentor voldoet, hoewel hij niet draagplichtig was 
voor de vordering waaraan het retentierecht was verbonden. Zo'n voldoe-
ning geschiedt dan veelal uit praktische overwegingen; de fiduciarius wenst 
bijv., met het oog op een voorgenomen verkoop van alle tot zekerheid 
171 Zie par. 3.3.3. Anders Reehuis, a.w., no. 233. 
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overgedragen vermogensbestanddelen, de zaak tot zijn vrije beschikking te 
hebben. 
Afgezien van deze praktische benadering blijft zowel bij een posterieure 
als bij een antérieure zekerheidsoverdracht de vraag te beantwoorden of de 
onvoldaan gebleven retentor een beroep kan doen op zijn retentierecht ten 
aanzien van een tot zekerheid overgedragen zaak, indien hij door de fiduci-
arius tot afgifte van die zaak wordt aangesproken. Onder nader te bespreken 
omstandigheden moet deze vraag m.i. bevestigend worden beantwoord. 
a. Posterieure zekerheidsoverdracht 
De bevoegdheid tot terughouding van een zaak (retentierecht) is verbonden 
aan een vordering. Deze vordering is een persoonlijk recht dat slechts tegen-
over de debiteur valt geldend te maken. Wanneer de vordering niet is vol-
daan en de debiteur desondanks teruggave van de zaak vordert, kan de re-
tentor zich tegenover hem op retentierecht beroepen. 
In geval de teruggehouden zaak later tot zekerheid wordt overgedragen, 
rijst de vraag of de retentor zijn retentierecht ook kan uitoefenen tegen de 
posterieure fiduciarius. Hierover kan ik kort zijn. Heersende leer172 is dat 
een retentierecht werkt jegens een opvolgend 'echte' eigenaar. Hetzelfde 
dient te gelden wanneer het gaat om een posterieure eigenaar tot zekerheid. 
De bescherming die het retentierecht de retentor biedt, kan hem niet worden 
ontnomen doordat de debiteur de hem toebehorende zaak aan een derde (i.e. 
de fiduciarius) overdraagt. Het is niet gewenst dat de debiteur het in zijn 
macht zou hebben door een eigendomsoverdracht het retentierecht teniet te 
doen gaan. 
b. Antérieure zekerheidsoverdracht 
In geval de teruggehouden zaak in eerdere instantie tot zekerheid is overge-
dragen, rijst de vraag of de retentor zich ook tegenover de antérieure fiduci-
arius op zijn retentierecht kan beroepen. Heeft het retentierecht in dit geval 
zakelijke werking? De Hoge Raad heeft deze vraag ontkennend beantwoord 
in het Dordtsche Autogarage-arrest173 in verband met een antérieure huur-
verkoper. Het valt te betwijfelen of dit arrest thans nog van betekenis is. 
Juist met het oog op dit arrest is artikel 1576o BW opgenomen, waarin wordt 
bepaald dat een aan een overeenkomst met de huurkoper ontleend retentie-
recht ook kan worden ingeroepen tegen de huurverkoper-eigenaar (derhal-
ve zakelijke werking), tenzij de retentor zijn wederpartij niet te goeder 
trouw als eigenaar mocht beschouwen. In verband met een antérieure fidu-
ciarius is de onderhavige vraag evenwel tot dusverre nimmer aan de orde 
gekomen. Naar mijn mening is het billijk zakelijke werking aan te nemen 
in die gevallen waarin de retentor ervan uit mocht gaan dat zijn debiteur 
(de beneficiaris) in zijn relatie tot de fiduciarius contractueel bevoegd was de 
172 Zie Asser-Mijnssen, a.w., no. 97 en de daargenoemde litteratuur, waaraan toegevoegd Ree-
huis, a.w., no. 286. 
173 HR 16-3-1933, NJ 1933, 790. 
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overeenkomst aan te gaan. Bij de afweging van het belang van de retentor, 
die meende met een daartoe bevoegde een overeenkomst te sluiten, tegen-
over dat van de fiduciarius moet het belang van de retentor praevaleren174. 
De werking van het retentierecht tegenover de fiduciarius kan worden 
gebaseerd op de relativering van de zekerheidsoverdracht. Fesevur175 verde-
digt dit -in de geest van de hiervoor besproken arresten inzake Van Wes-
sem-Traffic en Van Gend & Loos- voor de gevallen waarin de fiduciarius 
zijn recht met betrekking tot de zaak heeft te danken aan de prestatie van de 
retentor. Ten opzichte van de retentor is de teruggehouden zaak eigendom 
van de debiteur. De relativering heeft tot gevolg dat de fiduciarius tegenover 
de retentor geldt als concurrent schuldeiser van de debiteur. Tegen dergelij-
ke schuldeisers kan de retentor zijn retentierecht zonder meer handha-
ven176. 
Het resultaat van de door Fesevur verdedigde opvatting - t.w. zakelijke 
werking van het retentierecht- spreekt mij aan. Niettemin ben ik van oor-
deel dat de relativering van de zekerheidsoverdracht niet de aangewezen 
constructie is. De vraag naar de werking van het retentierecht jegens de fi-
duciarius moet worden beantwoord met behulp van de regels omtrent de 
zakelijke werking van een retentierecht en niet met behulp van de regels 
omtrent de fiduciaire eigendomsoverdracht. Het is niet nodig de fiduciarius 
te 'degraderen' tot een concurrent schuldeiser, vooraleer hem het retentie-
recht kan worden tegengeworpen. Ook in geval een teruggehouden zaak aan 
een ander dan de debiteur toebehoort, valt -onder omstandigheden- zakelij-
ke werking van het retentierecht aan te nemen. Het komende recht formu-
leert een algemene regel in artikel 3.10.4A.2 lid 2: "Hij kan het retentierecht 
ook inroepen tegen derden met een ouder recht, indien zijn vordering 
voortspruit uit een overeenkomst die de schuldenaar bevoegd was met be-
trekking tot de zaak aan te gaan, of hij geen reden had om aan de bevoegd-
heid van de schuldenaar te twijfelen." 
Artikel 3.10.4A.2 lid 2 is een veralgemening van hetgeen thans door de 
wet177 resp. rechtspraak178 wordt aangenomen voor de conflicten tussen een 
retentor en een antérieure huurverkoper-eigenaar resp. antérieure hypo-
theekhouder. Het kan om die reden worden beschouwd als (een weergave 
van het) geldend(e) recht. Het is dan ook toepasselijk op het thans aan de or-
de zijnde geval waarin de retentor zijn retentierecht wenst tegen te werpen 
aan de eigenaar tot zekerheid van de teruggehouden zaak, niet zijnde de de-
biteur van de openstaande schuld. 
Stel beneficiaris A geeft een aan fiduciarius В tot zekerheid overgedragen 
174 Aldus Asser-Mijnssen, a.w., no. 96. Zie ook Reehuis, a.w., no. 287 met verwijzing naar HR 
7-3-1969, NJ1969, 249. 
175 Zakelijke zekerheidsrechten, pag. 250. 
176 Voor het geval van een faillissement van de debiteur is dit uitdrukkelijk in de wet vastge­
legd, art. 60 Fw. 
177 Zie art. 1576 o BW. 
178 HR 1-5-1964, Ν] 1965, 339 Echo. 
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zaak ter reparatie, vervoer, onderhoud of bewaring aan ene C. Kan С het uit 
de betreffende overeenkomt voortvloeiende retentierecht tegenwerpen aan 
B, zolang hij niet is voldaan? Gezien artikel ЗЛ0.4А.2 lid 2 moet bij de beant­
woording onderscheid worden gemaakt tussen het geval waarin A in zijn 
relatie tot В contractueel bevoegd was de betreffende overeenkomst aan te 
gaan en het geval waarin een dergelijke bevoegdheid van A ontbrak1 7 9. 
С kan zijn retentierecht zonder meer aan В tegenwerpen, indien A (con­
tractueel) bevoegd was de betreffende overeenkomst aan te gaan. Het reten­
tierecht is een sequeel van de bevoegdelijk aangegane overeenkomst, dat В 
moet aanvaarden. 
Wanneer A niet bevoegd is de overeenkomst aan te gaan, kan С bij we­
tenschap van de eigendom van В zijn retentierecht enkel aan В tegenwer­
pen , indien hij te goeder trouw is. Dat wil zeggen, indien С bij het aangaan 
van de overeenkomst wist noch behoorde te weten dat A daartoe niet be­
voegd was. С zal mogen aannemen dat A bevoegd was overeenkomsten aan 
te gaan die met een normale exploitatie van de zaak in overeenstemming 
plegen te zijn. Gaat de overeenkomst het kader van een normale exploitatie 
te buiten, dan zal A veelal in zijn relatie met В niet bevoegd zijn geweest en 
kan er aanleiding zijn om aan te nemen dat er voor С reden was tot twijfel 
aan de bevoegdheid van A om de overeenkomst aan te gaan. In dat geval is 
С niet te goeder trouw en kan hij zijn retentierecht niet tegenwerpen aan B. 
4.2.2.7. Relativering van de fiduciaire cessie ten opzichte van crediteuren 
van de beneficiaris met een voorrecht op de gecedeerde vordering 
Ter afsluiting van paragraaf 4.2.2 moet worden ingegaan op de vraag of ook 
een relativering van een fiduciaire cessie kan worden aangenomen. De cre­
diteuren ten opzichte van wie mogelijkerwijs relativering van een zeker­
heidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken valt aan te nemen, heb 
ik 1 8 0 ingedeeld in zes categorieën, nl: concurrente crediteuren, preferente 
crediteuren, crediteuren die de tot zekerheid overgedragen zaak hebben ver-
kocht, crediteuren die de zaak later in eigendom tot zekerheid krijgen over-
gedragen, crediteuren die de zaak later in 'gewone' eigendom krijgen over-
gedragen en crediteuren met een retentierecht ten aanzien van de tot zeker-
heid overgedragen zaak. 
In verband met de vraag naar relativering van de fiduciaire cessie wil ik 
enkel aandacht besteden aan de tweede categorie. Centraal staat dan ook de 
vraag of en zo ja, in welke gevallen, er aanleiding bestaat een fiduciaire ces-
sie buiten beschouwing te laten ten opzichte van een crediteur met een pre-
ferent verhaalsrecht op de tot zekerheid gecedeerde vordering. 
De overige genoemde categorieën van crediteuren laat ik om uiteenlo-
pende redenen buiten beschouwing. Zekerheidsoverdracht van roerende li-
chamelijke zaken wordt niet gerelativeerd ten opzichte van een concurrente 
crediteur en een crediteur die een reeds aan een ander tot zekerheid overge-
179 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 884 e.V.; Asser-Mijnssen, a.w., no. 94 en Mon. Nieuw BW B-13 
(Fcsevur), no. 19 onder b. 
180 Zie par. 4.2.1 in fine. 
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dragen zaak in eigendom tot zekerheid krijgt overgedragen1 8 1. Wanneer het 
gaat om een zekerheidsoverdracht van vorderingen op naam, geldt m.m. 
hetzelfde. Een relativering van de zekerheidsoverdracht ten opzichte van 
een crediteur die de tot zekerheid overgedragen zaak later in 'gewone' ei­
gendom krijgt overgedragen, vindt slechts plaats, indien de latere over­
dracht geschiedt zonder de toestemming van de fiduciarius en valt binnen 
het kader van de normale bedrijfsvoering182. Het is nauwelijks denkbaar dat 
aan dit laatste wordt voldaan, in geval de beneficiaris de tot zekerheid gece­
deerde vordering nogmaals 'gewoon' cedeert. Een relativering van de (eer­
dere) fiduciaire cessie komt derhalve niet aan de orde. Tenslotte blijft ook de 
crediteur met een retentierecht in dit verband buiten beschouwing. Een re-
tentierecht is enkel bestaanbaar ten aanzien van een roerende lichamelijke 
zaak en niet ten aanzien van een vordering op naam. 
In de rechtspraak is tot dusverre enkel relativering aangenomen van de ze­
kerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken. In de reeds bespro­
k e n 1 8 3 arresten inzake Van Wessem-Traffic, Van Gend & Loos en Berg & 
Sons Ltd. spreekt de Hoge Raad expliciet over een eigendomsoverdracht van 
roerende lichamelijke zaken, uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid 
en zonder feitelijke overgave van die zaken, die niet volledig dezelfde 
rechtsgevolgen heeft als een normale eigendomsoverdracht. Toch luidt de 
in deze arresten geformuleerde 'relativeringsregel' algemeen. De Hoge Raad 
overweegt in het Van Gend & Loos-arrest: 
"dat er (...) aanleiding kan bestaan de zekerheidsoverdracht buiten beschouwing 
te laten voor zover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop door der­
den aanspraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht 
vallende goederen". 
Deze regel is m.i. ook toe te passen in het voorkomende geval waar de ze­
kerheidsoverdracht een cessie betreft en de derde een schuldeiser van de ce­
dent is met een voorrecht op de gecedeerde vordering1 8 4. Relativering van 
de overdracht tot zekerheid komt neer op een afweging van de contrasteren­
de belangen van enerzijds de fiduciarius en anderzijds de crediteur van de 
beneficiaris die aanspraak maakt op een tot zekerheid overgedragen vermo­
gensbestanddeel. Hiervoor kan aanleiding bestaan zowel in geval het ver­
mogensbestanddeel een roerende lichamelijk zaak is, als in geval het een 
vordering op naam is. 
Aan toepassing van de relativeringsregel in geval van de fiduciaire cessie 
wordt geen afbreuk gedaan door het feit dat de Hoge Raad deze regel heeft 
geformuleerd in de context van een zekerheidsoverdracht van roerende li­
chamelijke zaken. Afgezien van het object van de overdracht, bestaat er een 
181 Vgl. no. 4.2.2.1 en no. 4.2.2.4. 
182 Vgl. no. 4.2.2.5 en par. 3.3.3. 
183 Hiervoor no. 4.2.2.2. 
184 In dezelfde zin Brahn, Studiepocket nr. 13, pag. I l l ; Van der Pol, WPNR 5351 (1976), pag. 
344-onder 7 en De Groot, WPNR 5410 (1977), pag. 648 т.к. en 649 l.k. 
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gelijkenis tussen de zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken 
en de fiduciaire cessie. Bij beide gaat het om een overdracht 'uitsluitend tot 
het verschaffen van zekerheid'. Beide overdrachten spelen zich in beginsel 
enkel af tussen partijen; in het ene geval doordat de levering van de zaak 
veelal constituto possessorio plaatsvindt, in het andere geval doordat de be-
tekening (aanneming of erkenning) van de cessie achterwege blijft. 
Gelet op deze gelijkenis, acht ik een toepassing van de 'relativeringsregel' 
eveneens verdedigbaar in de geëigende gevallen van een fiduciaire cessie en 
een derde met een voorrecht op de gecedeerde vordering. 
De praktische betekenis van de toepassing van de 'relativeringsregel' moet 
niet worden overschat. Slechts in enkele gevallen bestaat er m.i. aanleiding 
een fiduciaire cessie buiten beschouwing te laten ten opzichte van een credi-
teur van de beneficiaris met een voorrecht op de gecedeerde vordering. In 
het huidige recht komen voorrechten op bepaalde vorderingen slechts spo-
radisch voor. 
Het Wetboek van Koophandel kent enkele voorbeelden in het zee- en 
binnenvaartrecht. Ik noem de artikelen 318f, 318g, 770 sub b en 775d K. In ge-
val de daargenoemde vordering -al dan niet bij voorbaat- tot zekerheid is ge-
cedeerd, bestaat aan een relativering van deze cessie geen behoefte. Op grond 
van de wet heeft het voorrecht op de vordering zaaksgevolg; de bevoorrech-
te crediteur vervolgt zijn recht op de vordering ook na een overdracht of 
verpanding daarvan aan derden185. De fiduciaire cessie deert de bevoorrech-
te crediteur i.e. derhalve niet. 
Een ander voorbeeld van een voorrecht op een bepaalde vordering geeft 
artikel 318j lid 2 K: het voorrecht op de lading (ex art. 318h lid 1 K) rust ook 
op de vorderingen tot schadevergoeding bij verlies of beschadiging van de 
lading, echter niet op de verzekeringspenningen. Dit voorrecht heeft geen 
zaaksgevolg; een wettelijke bepaling dienaangaande ontbreekt. In een derge-
lijk geval kan de vraag naar een relativering van de fiduciaire cessie aan de 
orde komen. Stel: A heeft een lading vervoerd voor B. Op deze lading heeft 
hij het voorrecht van artikel 318h lid 1-sub 3 K. De lading draagt В door 
middel van een levering constitutum possessorium tot zekerheid over aan 
С. Gezien de arresten inzake Van Wessem-Traffic en Van Gend & Loos doet 
deze overdracht geen afbreuk aan het voorrecht van A. A is een schuldeiser 
wiens vordering bevoorrecht is op een zekere en bepaalde zaak van B, ter­
wijl deze de zaak heeft verkregen dankzij de prestatie van A waarop diens 
vordering betrekking heeft. Ten opzichte van A vindt -indien nodig- een re­
lativering van de zekerheidsoverdracht plaats. Naast de overdracht tot ze­
kerheid verbindt В zich tot fiduciaire cessie aan С van alle vorderingen die 
hij, uit welken hoofde dan ook, op derden zal verkrijgen. Enige tijd later 
gaat de lading, ten gevolge van een opzettelijke brandstichting door X, ge­
heel verloren. De zaaksvervangingsregel van artikel 318j lid 2 К heeft tot ge­
volg dat het voorrecht van A rust op de schadevergoedingsvordering jegens 
185 Vgl. art. 318o lid 2 K, art. 770 sub b K, tweede volzin en art. 775d K, tweede volzin. Zie ook 
noot 187 hiema. 
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X. Wiens recht prevaleert, indien В zijn verplichting jegens С is nagekomen 
en aan deze de vordering op X tot zekerheid heeft gecedeerd? 
Naar mijn mening prevaleert het voorrecht van A, omdat de fiduciaire 
cessie B-C van de vordering jegens X ten opzichte van A moet worden gere­
lativeerd1 8 6. Deze relativering kan als volgt worden gemotiveerd. Het voor­
recht op de vordering jegens X is een surrogaat van het voorrecht op de la­
ding. We hebben gezien dat de redelijkheid aanleiding geeft de zekerheids­
overdracht van de lading ten opzichte van A -als bevoorrechte crediteur-
buiten beschouwing te laten. Wanneer nu op grond van de zaaksvervan-
gingsregel het voorrecht op de lading zich ook uitstrekt over de voor de la­
ding (geheel of gedeeltelijk) in de plaats komende schadevergoedingsvorde­
ring is het m.i. evenzeer redelijk dat een eventuele fiduciaire cessie van de 
betreffende vordering ten opzichte van de op die vordering bevoorrechte 
crediteur wordt gerelativeerd. Als algemene regel kan worden gesteld dat 
hetgeen terzake relativering voor het oorspronkelijke voorrecht geldt, 
eveneens dient te gelden voor het surrogaat daarvan krachtens zaaksver­
vanging. 
De zaaksvervangingsregel van artikel 318j lid 2 К kent overigens een niet 
onbelangrijke en in de litteratuur scherp bekritiseerde uitzondering1 8 7. Het 
voorrecht op de lading rust niet op de vordering tot schadevergoeding uit 
hoofde van een verzekeringsovereenkomst. Deze uitzondering betekent i.e. 
een verzwakking van de positie van A. In de praktijk zal het veelal de nor­
male gang van zaken zijn dat В -of eventueel C- de verzekeringsuitkering in 
ontvangst neemt. Alsdan wordt de assuradeur gesubrogeerd in de vordering 
jegens brandstichter X. Tegen deze overgang wordt A niet beschermd. A kan 
zijn bevoorrechte verhaalsrecht op de vordering jegens X niet uitoefenen. 
De vraag naar een eventuele relativering van de fiduciaire cessie van de 
vordering B-X -zo die al is geschied-, komt thans niet aan de orde. 
Het Burgerlijk Wetboek kent enkel voorrechten op stoffelijke voorwer­
pen (zaken) van de debiteur. Wettelijke voorbeelden van voorrechten op 
bepaalde vorderingen zijn niet aan te wijzen. Daarmee is op het eerste ge­
zicht de vraag naar de relativering van de fiduciaire cessie van de baan; een 
conflict tussen een fiduciaire cessionaris en een op de gecedeerde vordering 
bevoorrechte crediteur doet zich naar BW niet voor. 
Dit is slechts anders, indien bij de voorrechten uit het BW zaaksvervan­
ging wordt aangenomen. De Hoge Raad 1 8 8 heeft dit tot dusverre afgewezen. 
Hij wenst de voorrechten niet uit te breiden tot de surrogaten. Deze opvat­
ting wordt in de litteratuur vrijwel unaniem onderschreven. Daarbij wordt 
186 Verdedigd zou kunnen worden dat het recht van A prevaleert op grond van art. 318h lid 2 
K, indien men uitgaat van een analoge toepassing daarvan op de fiduciaire cessie. Gezien HR 
22-6-1984, NJ 1984, 651 Frenkel-Curatoren Stichting Alliance is dit weinig aannemelijk. 
187 Eenzelfde uitzondering kennen de reeds genoemde art. 318g, 770 sub b en 775d K. Zie voor de 
kritiek daarop Kist-Loeff, nrs. 111-114, genoemd door Asser-Mijnssen, a.w., no. 82 e.v. Het 
NBW -art. 3.103.2- kent deze uitzondering niet. 
188 HR 26-7-1927, NJ 1927,1335; HR 30-1-1930, NJ 1930,529 en HR 19-9-1958, NJ 1959,113. 
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een beroep gedaan op het exceptionele karakter van de voorrechten189. Zoals 
Hammerste in 1 9 0 terecht opmerkt, kan deze reden niet dwingend zijn. Im­
mers, in de wetgeving wordt een zekere uitbreiding van de voorrechten wel 
toelaatbaar geacht. Ik wijs op de reeds genoemde artikelen 318g, 318j, 770 sub 
b en 775d K. Langemeijer191 meent dat deze artikelen analoog kunnen wor­
den toegepast op de voorrechten uit het BW. Zij geven blijk van een ver­
anderd inzicht van de wetgever. Analoge toepassing komt hierop neer dat 
het voorrecht op een bepaald stoffelijk voorwerp ex artikel 1185 BW zich te­
vens uitstrekt over de vordering tot schadevergoeding die voor het voor­
werp in de plaats treedt. De opvatting van Langemeijer acht ik aanvaard­
baar. Gezien de regeling van de zaaksvervanging bij voorrechten in het ko­
mende recht zou ik zelfs een stap verder willen gaan en het voorrecht te­
vens over de vergoedingen uit hoofde van een verzekeringsovereenkomst 
laten uitstrekken. Artikel 3.10.3.2 NBW 1 9 2 bepaalt: "Een voorrecht op een be­
paald goed strekt zich mede uit over vorderingen tot vergoedingen die in de 
plaats van dat goed zijn getreden, waaronder begrepen vorderingen ter zake 
van waardevermindering van het goed". 
Ervan uitgaande dat het voorrecht ex artikel 1185 BW zich ook uitstrekt 
over de voor het voorwerp in de plaats tredende schadevergoedingsvorde­
ring is een conflict tussen een fiduciaire cessionaris en een op de gecedeerde 
vordering bevoorrechte crediteur denkbaar. In zo'n geval geldt m.i. de hier­
boven met betrekking tot artikel 318j lid 2 К geformuleerde algemene regel: 
hetgeen terzake relativering voor het oorspronkelijke voorrecht geldt, dient 
eveneens te gelden voor het surrogaat daarvan krachtens zaaksvervanging. 
We zullen in no. 6.3.2.2 onder d nog zien dat het komende recht niet zover 
wenst te gaan en de rangorde tussen de bevoorrechte crediteur en de pand­
houder beoordeelt aan de hand van de hoofdregel, neergelegd in artikel 
3.10.1.3a: pand gaat boven voorrecht. 
Een bijzonder geval dat tenslotte in verband met de vraag naar relativering 
van de fiduciaire cessie moet worden behandeld, betreft de zgn. action obli­
que van artikel 1192a lid 2 BW (art. 238 lid 2 K) 1 9 3 . Artikel 1192a lid 2 BW is 
geschreven voor de onbetaalde verkoper die zijn recht van reclame niet 
meer kan uitoefenen, omdat de verkochte goederen zijn afgeleverd aan een 
derde te goeder trouw. Zolang de derde de goederen nog niet heeft betaald, 
kan de oorspronkelijke verkoper -mits binnen dertig dagen na de oorspron­
kelijke levering- van die derde de door deze aan de oorspronkelijke koper 
verschuldigde koopprijs (tot aan het beloop van zijn eigen vordering) opei­
sen. 
Stel: A verkoopt en levert een zaak aan B, die deze zaak doorverkoopt en 
levert aan de te goeder trouw zijnde С. В betaalt niet aan А. С op zijn beurt 
189 Zie Hammerstein, diss. 1977, pag. 163-164 en de door hem in noot 92 genoemde schrijvers. 
190 A.W., pag. 164. 
191 Diss. 1927, pag. 115. 
192 Zie ook i.v.m. beslag de artt. 455a en 507a NRv (S. 1986, 295). 
193 Zie ook art. 1618 BW en art. 1650 BW, waarover HR 6-11-1925, NJ1926,199. 
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moet В nog betalen. Op grond van artikel 1192a lid 2 BW kan A van С vor­
deren hetgeen hem toekomt. Geldt dit nu ook, wanneer В de vordering op С 
tot zekerheid heeft gecedeerd aan bank D? De Hoge Raad beantwoordt deze 
vraag bevestigend in het arrest inzake de Doorverkochte-rogge194. Hij maakt 
daarbij geen onderscheid tussen een 'gewone' cessie en een cessie tot zeker­
heid; de beslissing geldt voor iedere cessie. De Hoge Raad overweegt: 
"dat het immers niet onredelijk is, dat een vordering, die de koper heeft verkre­
gen doordat hij de contant gekochte, doch niet betaalde goederen heeft doorver­
kocht, gedurende dertig dagen na de oorspronkelijke aflevering ten behoeve van 
den oorspronkelijken verkoper belast blijft, daar het door de wet erkende belang 
van den oorspronkelijken verkoper met lager behoeft te worden aangeslagen dan 
het belang van degene die zich ondanks het niet gekweten zijn van den oorspron­
kelijken verkoper de vordering heeft doen overdragen" 
Daar in de opvatting van de Hoge Raad de vordering van de oorspronkelij­
ke koper op de derde gedurende 30 dagen ten behoeve van de oorspronkelij­
ke verkoper belast blijft, bestaat i.e. aan een relativering van de fiduciaire 
cessie B-D geen behoefte. 
Van der Pol 1 9 5 echter vraagt zich af of de Hoge Raad de door de redelijk­
heid ingegeven constructie van het Doorverkochte rogge-arrest zal blijven 
handhaven in plaats van aansluiting te zoeken bij de arresten inzake Van 
Wessem-Traffic en Van Gend & Loos. Het laatste zou i с. impliceren een re­
lativering van de fiduciaire cessie ten opzichte van de onbetaald gebleven 
verkoper A aan wie het recht van artikel 1192a lid 2 BW toekomt. Mijns in­
ziens een alleszins acceptabele benadering196. 
4.3. DE UITOEFENING VAN HET VERHAALSRECHT 
De bedoeling van de fiduciaire zekerheidsoverdracht is de fiduciarius bij 
voorrang een verhaalsobject197 te verschaffen voor de voldoening van diens 
194 HR 25-6-1954, NJ 1955, 685, AA III (1953-'54), pag 239. 
195 Τ a ρ, pag 344-onder 7. Zie ook De Groot, t a p , pag. 649 1 к. 
196 Naar komend recht zal de oorspronkelijke verkoper in een ongunstiger positie verkeren Bij 
de tweede Nota van Wijziging (16 979, nr. 9) is het op art 1192a lid 2 BW gelijkende art 
7.1.8 5 NBW, op gronden ontleend aan het stelsel van het NBW, geschrapt De consequentie 
daarvan is dat wanneer de oorspronkelijke koper zijn vordering op de derde (openbaar o g ν 
art 3 9.2 1 lid 2 of stil o g v. art 3 9 2 3) heeft verpand, dit pandrecht aan de oorspronkelijke 
verkoper kan worden tegengeworpen Zie daarover Asser-Mijnssen, a w , no 171 Vgl in dit 
verband over art 71.8 5 NBW, Mijnssen, Adv blad 1981, pag 390 - onder d en Brahn, Studie-
pocket nr 13 - vierde druk, pag. 113. 
197 De fiduciarius behoeft zijn verhaalsuitoefenmg met te beperken tot het overgedragen ob­
ject Uitwinning van andere goederen van de beneficians is evenzeer mogelijk (art. 1177 BW) 
Dit kent echter twee bezwaren Vooreerst is een executoriale titel vereist Daarnaast bestaat 
de kans dat andere crediteuren van de beneficians moeilijkheden veroorzaken (zie artt 457 en 
536 Rv: oppositie tegen afgifte kooppenningen, en artt. 513, 753 en 754 Rv · mede-beslagleg­
ging) Vandaar mijn 'bij voorrang een verhaalsobject' de fiducianus wordt bij de uitwinning 
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vordering op de beneficiaris 
De wijze van verhaalsuitoefening verschilt naar gelang het object van de 
zekerheidsoverdracht een roerende lichamelijke zaak of een vordering op 
naam is. Afdeling 4.3 valt uiteen in twee paragrafen. Paragraaf 4.3.1 zal de 
verhaalsuitoefening door de fiduciarius behandelen in geval van een tot ze-
kerheid overgedragen roerende lichamelijke zaak. Paragraaf 4.3.2 zal gaan 
over de verhaalsuitoefening in geval van fiduciaire cessie. 
4.3.1. Verhaalsuitoefening in geval van zekerheidsoverdracht van roerende 
zaken198 
De verhaalsuitoefening door de fiduciarius komt in de praktijk eerst aan de 
orde wanneer de beneficiaris in gebreke is met de nakoming van zijn beta-
lingsverplichtingen. Zij vindt in geval van een fiduciaire zekerheidsover-
dracht van roerende lichamelijke zaken (verder: fiduciaire zekerheidsover-
dracht) veelal plaats door uitwinning van de overgedragen zaken. 
De fiduciaire zekerheidsoverdracht geschiedt dikwijls door middel van 
een levering constitutum possessorium van de zaak, waarbij de zaak zich in 
handen van de beneficiaris bevindt199. De verhaalsuitoefening geschiedt het 
eenvoudigst, indien de zaak zich in de macht van de fiduciarius bevindt De 
fiduciarius zal dan ook in de praktijk de afgifte vorderen van de zaak Deze 
afgifte-vordering kan de beneficiaris niet afweren met een beroep op zijn -
contractuele of zakelijke- gebruiksrecht Immers, de fiduciarius kan dit recht 
beëindigen, zodra de beneficiaris in gebreke blijft met de nakoming van zijn 
verplichtingen200. In no. 4.3 11 zal ik nader ingaan op de vordering van de 
fiduciarius tot afgifte van de zaak. 
De fiduciarius verkrijgt de zaak in zijn macht door de afgifte zijdens de 
beneficiaris. Hij bevindt zich dan in dezelfde positie als de pandhouder201. In 
geval de fiduciarius de zaak vervolgens wenst uit te winnen, rijst de vraag 
of hij daarbij gebonden is aan de dwingendrechtelijke pandbepalingen Zijn 
van het tot zekerheid overgedragen object niet gestoord door andere crediteuren van de benefi-
ciaris Vgl Stein, Zekerheidsrechten Tb, pag 83-84 
198 Zie hierover ook Reehuis, a w, no. 196-200. 
199 De levenng kan echter ook op andere wijze geschieden Ik noem bijv de feitelijke overga-
ve van de zaak en de levenng longa manu Vgl ook de bijzondere gevallen van HR 10-2-1978, 
NJ 1979, 338, AA XXVII (1978), pag 512 FNCB-Easco en HR 18-9-1987, RvdW 1987,166 Berg & 
Sons Ltd. In deze paragraaf wordt uitgegaan van een levenng conshtuto possessono van zaken 
die zich in handen van de beneficiane bevinden 
200 Vgl par. 31.1 
201 Verdedigd zou kunnen worden dat met de afgifte van de zaak door de beneficiaris, het fi-
duciaire eigendomsrecht wordt omgezet in een pandrecht Alsdan is de fiducianus pandhou-
der Zie, met een verwijzing naar Van der Grinten, Mezas, diss 1985, pag. 11 noot 14 Het 
merkwaardige van deze constructie is dat de schuldenaar door de afgifte eigendom verkrijgt 
Μ ι. vindt deze constructie geen navolging in de rechtspraak Vgl. HR 7-3-1975, NJ 1976, 91, 
AA XXIV (1975), pag 619 Van Gend & Loos en HR 18-9-1987, RvdW 1987,166 Berg & Sons Ltd 
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deze bepalingen -naar analogie- van toepassing? 
De meest voorkomende aanleiding tot uitwinning van de tot zekerheid 
overgedragen zaak is het faillissement van de beneficiaris. De vordering van 
de fiduciarius wordt in de regel opeisbaar door de faillietverklaring202. Een 
pandhouder 2 0 3 kan, in geval van een faillissement van zijn debiteur, zijn 
verhaalsrecht uitoefenen alsof er geen faillissement ware (art. 57 Fw); hij is 
separatist. In geval de beneficiaris failliet is verklaard, rijst de vraag of de re-
gel van artikel 57 Fw ook geldt voor de fiduciarius. 
Zowel de vraag naar de analoge toepassing van de dwingendrechtelijke 
pandbepalingen als die naar de toepassing van artikel 57 Fw zullen in no. 
4.3.1.3 aan de orde komen. Daaraan gaat vooraf (no. 4.3.1.2) een summiere 
behandeling van de bepalingen met betrekking tot de verhaalsrechtuitoefe-
ning door een pandhouder. 
4.3.1.1. Afgifte van de fiduciaire zaak 
De verhaalsuitoefening door de fiduciarius komt aan de orde wanneer de 
beneficiaris in verzuim is met de nakoming van zijn betalingsverplichtin-
gen. 
Gewoonlijk geraakt een schuldenaar in verzuim, indien hij door de 
schuldeiser schriftelijk is aangemaand (ingebrekestelling, art. 1279 BW) om 
binnen een redelijke termijn zijn verplichtingen na te komen en aan deze 
aanmaning geen gehoor geeft. Een aanmaning is evenwel niet altijd nood-
zakelijk. De schuldenaar en de schuldeiser kunnen overeenkomen dat de 
eerstgenoemde in verzuim geraakt zonder aanmaning, bijv. enkel door het 
verstrijken van enige betalingstermijnen als geen betaling heeft plaatsge-
vonden. De schuldenaar (i.e. de beneficiaris) is dan van rechtswege in ver-
zuim204. 
Uitwinning van de tot zekerheid overgedragen zaak is voor de fiduciarius 
het eenvoudigst, indien hij de zaak in zijn feitelijke macht heeft. Daartoe is 
veelal afgifte van de zaak door de beneficiaris noodzakelijk; fiduciaire zeker-
heidsoverdracht van een roerende lichamelijke zaak in handen van de be-
neficiaris gaat meestal gepaard met een levering constituto possessorio. De 
beneficiaris kan een afgifte-vordering van de fiduciarius niet afweren met 
een beroep op zijn gebruiksrecht. Hij is immers in verzuim met de nako-
ming van zijn verplichtingen, hetgeen voor de fiduciarius grond oplevert 
voor opzegging van het gebruiksrecht. 
De fiduciarius verkrijgt de feitelijke macht zonder veel problemen, in ge-
val de beneficiaris bereid is de tot zekerheid overgedragen zaak vrijwillig af 
te geven. Wanneer de beneficiaris daartoe niet bereid is, kan de fiduciarius 
revindicatoir beslag leggen op de zaak205. 
202 Art. 1307 BW. 
203 Hetzelfde geldt voor de hypotheekhouder. 
204 Zie Asser-Rutten I, pag. 164 e.V. 
205 Het revindicatoire beslag kent als bezwaar, dat de eigenaar (i.e. de fiduciarius) geduren-
de de procedure tot vanwaardeverklaring (art. 726 Rv) de beschikking over de zaak moet mis-
sen. Soms echter wordt in kort geding afgifte van de zaak aan de eigenaar toegestaan, nog 
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Revindicatoir beslag206 is het conservatoire beslag gelegd door de eigenaar 
van een roerend goed (i.e. de fiduciarius) dat zich in handen van een ander 
(i.e. de beneficiaris) bevindt, teneinde afgifte daarvan te verkrijgen. Het is ge-
regeld in de artikelen 721-726 Rv. Het mag alleen worden gelegd krachtens 
verlof van de president van de rechtbank op een verzoekschrift, waarin de 
verzoeker zijn (fiduciaire) recht stelt en een korte omschrijving van de roe-
rende zaak geeft (art. 722 Rv). Bevoegd is de president in het arrondissement 
waar de zaak zich bevindt. Voor de beslaglegging zelf moeten dezelfde for-
maliteiten in acht worden genomen als bij het leggen van executoriaal be-
slag op roerende goederen (art. 725 Rv). De beslaglegging geschiedt door een 
procesverbaal van beslaglegging, dat de deurwaarder betekent aan de besla-
gene. De deurwaarder kan een of meer bewaarders aanstellen (art. 442 Rv). 
Tijdens de duur van de beslaglegging waakt de bewaarder (veelal de beslage-
ne zelf) voor het behoud van de zaak. Binnen 8 dagen na de beslaglegging 
moet de beslaglegger de beslagene dagvaarden tot vanwaardeverklaring van 
het beslag (art. 726 Rv). Tegelijkertijd met de vanwaardeverklaring wordt, in 
geval de zaak in handen van de beslagene is gelaten, afgifte van de zaak ge-
vorderd207. 
Het beslag vervalt, indien de rechter het niet van waarde verklaart. 
Wordt daarentegen de veroordeling tot afgifte van de zaak uitgesproken, 
dan wordt tevens het beslag van waarde verklaard. Daarop dient afgifte te 
volgen van de zaak aan de beslaglegger (i.e. de fiduciarius). Door de afgifte, 
zonodig met behulp van de sterke arm, verkrijgt de fiduciarius de feitelijke 
macht van de zaak. 
Wanneer de fiduciarius de feitelijke macht over de zaak heeft verkregen, 
hetzij door een vrijwillige afgifte zijdens de beneficiaris, hetzij door een af-
gifte na een vanwaardeverklaard revindicatoir beslag, kan hij die zaak uit-
winnen. Deze uitwinning behoeft m.i. niet terstond plaats te vinden. Bin-
nen de grenzen van redelijkheid en billijkheid staat het een fiduciarius vrij 
een gunstig moment van te gelde making van de zaak af te wachten. 
Uitwinning van de tot zekerheid overgedragen zaak door de fiduciarius is 
niet in de wet geregeld. We kunnen ons afvragen of de fiduciarius daarbij 
gebonden is aan de dwingendrechtelijke executiebepalingen bij pand. Alvo-
rens deze vraag te beantwoorden, zal ik enige aandacht besteden aan de be-
palingen met betrekking tot de verhaalsrechtuitoefening door een pandhou-
der. 
4.3.1.2. Verhaalsuitoefening door de pandhouder208 
De artikelen 1200, 1201 en 1202 BW zijn de relevante bepalingen in het Bur-
vóórdat het revindicatoire beslag van waarde is verklaard. Zie Pres. Rb. Dordrecht, 21-9-
1970, NJ 1971,11 en Stein, a.w., pag. 86 e v. 
206 Vgl. Hugenholtz-Heemskerk, no. 319 en Stein, Comp. 7e druk, pag. 319 e.v. 
207 Zie Jansen, Executie- en beslagrecht, pag. 373. 
208 Zie daarover Asser-Mijnssen, a.w., no. 118 e.v.; Pitlo-Brahn, a.w., pag. 458 e.V.; Fesevur, 
Zakelijke zekerheidsrechten, pag. 67 e.v. en Stein, Zekerheidsrechten Tb, pag. 106 e.v. 
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gerlijk Wetboek voor de verhaalsuitoefening door de pandhouder. Bij de 
bespreking daarvan, ga ik uit van de situatie waarin degene die het pand­
recht heeft gevestigd (pandgever) tevens de schuldenaar is. De zgn. derde-
pandgever laat ik derhalve buiten beschouwing. 
Blijkens artikel 1201 en 1202 BW is de pandhouder bevoegd zich bij voor­
rang boven andere schuldeisers te verhalen op de verpande zaak, wanneer 
de pandgever in verzuim is met de voldoening van zijn betalingsverplich­
tingen. 
Het verhaal geschiedt veelal door verkoop (uitwinning) van de verpande 
zaak. Deze verkoop vindt plaats, hetzij 'op eigen gezag' (art. 1201 BW), hetzij 
'met rechterlijk verlof' (art. 1202 BW). Verkoop van de zaak is niet de enige 
wijze van verhaalsuitoefening. Verhaalsuitoefening kan ook plaatsvinden, 
doordat de zaak bij de pandhouder 'in betaling verblijft' voor een bij rech­
terlijk vonnis te bepalen bedrag (art. 1202 BW). 
Denkbaar zou kunnen zijn dat partijen bij het vestigen van het pandrecht 
zouden afspreken dat de pandhouder, in geval van verzuim van de pandge­
ver, de verpande zaak niet behoeft te verkopen, doch in plaats van de ver­
schuldigde prestatie mag behouden. Een dergelijke afspraak wordt door de 
wet verboden; artikel 1200 BW verklaart haar nietig. 
Aanleiding tot de verhaalsuitoefening door de pandhouder is veelal de 
faillietverklaring van de pandgever. Alsdan rijst de vraag of de pandhouder 
zijn verhaalsrechten, ondanks het faillissement, kan uitoefenen. Artikel 57 
Fw beantwoordt deze vraag bevestigend. De pandhouder is bevoegd zijn uit 
het pandrecht voortvloeiende (verhaals)rechten uit te oefenen als ware er 
geen faillissement. De pandhouder is separatist. 
De opbouw van no. 4.3.1.2 beantwoordt aan het volgende plan van 
behandeling: 
a. Verkoop op eigen gezag (art. 1201 BW); 
b. Verkoop met rechterlijk verlof (art. 1202 BW); 
с Het in betaling verblijven van de zaak (art. 1202 BW); 
d. Verbod van toeëigening (art. 1200 BW); 
e. Faillissement van de pandgever (art. 57-59 Fw). 
a. Verkoop op eigen gezag 
De pandhouder kan de verpande zaak verkopen op eigen gezag, dat wil zeg-
gen zonder in het bezit te zijn van een executoriale titel. Hij heeft, net als de 
eerste hypotheekhouder, het zgn. recht van parate executie. Dit recht komt 
hem van rechtswege toe, tenzij door partijen anders mocht zijn overeenge-
komen. De eerste hypotheekhouder daarentegen moet het uitdrukkelijk be-
dingen bij de akte van hypotheekverlening209. 
De uitwinning krachtens het recht van parate executie is onderworpen 
aan bijzondere regels. Zij is niet onderworpen aan de algemene voor uit-
winning geldende regels, zoals die zijn neergelegd in het Wetboek van Bur-
209 Art. 1223 lid 2 BW. Anders art. 3.9.4.11 NBW. 
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gerlijke Rechtsvordering210. 
In verband met de uitoefening van het recht van parate executie door de 
pandhouder schrijft artikel 1201 lid 1 BW voor, dat verkoop van de verpan-
de zaak in het openbaar, naar plaatselijke gewoonten en op de gebruikelijke 
voorwaarden dient te geschieden. Dit impliceert dat de verkoop plaats heeft 
ten overstaan van een deurwaarder. Artikel 1201 BW lid 2 voegt daaraan 
toe: "Bestaat het pand uit ter markt of ter beurze verhandelbare koopmans-
goederen of effecten, dan kan de verkoop ook aldaar geschieden, mits door 
tusschenkomst van twee makelaars in het vak". 
Artikel 1201 BW is een bepaling van dwingend recht. Het strekt tot waar-
borg, dat een met de reële waarde van de zaak corresponderende opbrengst 
wordt verkregen. Daarmee is niet alleen het belang van de pandgever ge-
diend, doch vooral dat van diens andere schuldeisers. Dientengevolge kun-
nen de pandgever en de pandhouder bij de vestiging van het pandrecht de 
wijze van de verkoop niet zelf regelen. Zij kunnen bijv. niet overeenkomen 
dat de verkoop onderhands zal geschieden211. Dit is wel mogelijk, nadat de 
schuld van de pandgever opeisbaar is geworden. Vanaf dat moment kunnen 
de pandgever en de pandhouder, geheel buiten de regeling van artikel 1201 
BW om, een andere wijze van tegeldemaking van de verpande zaak over-
eenkomen212. 
Tot slot schrijft artikel 1201 BW voor dat de pandhouder slechts tot uit-
winning kan overgaan, na het verstrijken van de door partijen tot nako-
ming van de verplichting bepaalde termijn of, indien geen vaste termijn is 
bepaald, na een sommatie tot voldoening. De sommatie moet worden uitge-
bracht in de vorm van een ingebrekestelling. Zij kan, blijkens artikel 1201 
BW, achterwege blijven in geval de partijen een fatale termijn hebben vast-
gesteld. Hetzelfde moet m.i. worden aangenomen indien zij op andere wijze 
ingebrekestelling onnodig hebben verklaard213. 
b. Verkoop met rechterlijk verlof 
Naast de verkoop op eigen gezag biedt de wet aan de pandhouder nog een 
andere mogelijkheid tot verkoop: de verkoop met rechterlijk verlof (art. 
1202 lid 1 BW). De pandhouder kan in rechte vorderen dat de verpande 
zaak, tot verhaal van de schuld met renten en kosten, zal worden verkocht 
210 Artt. 430 e.v. Rv. 
211 Zie HR 14-1927, NJ 1927, 601, W. 11661. 
212 Aldus HR 17-1-1929, NJ 1929,622. Indien partijen onderhandse verkoop zijn overeengeko-
men, rijst de vraag of de pandhouder in geval van onderhandse verkoop gebruik maakt van a) 
zijn rechten als pandhouder, dan wel van b) zijn rechten ingevolge de overeenkomst (als gevol-
machtigde). Opvatting b) wordt verdedigd door Asser-Mijnssen, a.w., no. 118 onder a met 
verwijzing naar noot Scholten onder NJ 1929, 622. Hieraan valt toe te voegen: Berger, WPNR 
5665 (1983), pag. 567-568 en WPNR 5692 (1984), pag. 208 l.k. M.i. is, in ieder geval sedert HR 
8-4-1983, NJ 1984, 434 Van Gend &c Loos-Ritro, opvatting a) heersend. In dezelfde zin De 
Waal-van Wessem, WPNR 5676 (1983), pag. 739 l.k. en Wachter, noot NJ 1984, 434, pag. 1582 
r.k. Zie ook Van der Grinten, noot HR 28-6-1985, NJ 1985, 887, pag. 2910 l.k. 
213 In dezelfde zin Asser-Mijnssen, a.w., no. 119. 
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op de wijze door de rechter te bepalen. 
De bevoegdheid de rechter te adiëren kan contractueel niet worden uitge-
sloten. Zij komt de pandhouder, blijkens de aanvang van artikel 1202 lid 1 
BW, onder alle omstandigheden ('in allen geval') toe. 
De verkoop met rechterlijk verlof kan in uiteenlopende gevallen voorko-
men. In de eerste plaats in geval de pandgever en de pandhouder de ver-
koop op eigen gezag contractueel hebben uitgesloten. Daarnaast zal de ver-
koop met rechterlijk verlof plaatsvinden, in geval de verpande zaak om 
welke reden dan ook niet geschikt is voor de openbare verkoop en de pand-
houder er niet in is geslaagd met de pandgever een van artikel 1201 BW af-
wijkende wijze van verkoop overeen te komen. Tot slot biedt de verkoop 
met rechterlijk verlof de pandhouder de mogelijkheid zich te wapenen te-
gen eventuele chicaneuze verweren van de pandgever dat de schuld nog 
niet opeisbaar zou zijn, dan wel dat die door compensatie of op andere wijze 
zou zijn tenietgegaan. 
Zowel bij de verkoop op eigen gezag als bij de verkoop met rechterlijk verlof 
is de pandhouder verplicht van de vervreemding kennis te geven aan de 
pandgever. Deze kennisgeving kan rechtsgeldig geschieden door bericht per 
telegraaf (telex) of bij aangetekende brief. Zij dient te geschieden uiterlijk de 
dag volgend op die van de vervreemding (art. 1202 lid 2 BW). 
De schuldeiser (voormalig pandhouder) moet de opbrengst aan de pand-
gever verantwoorden 214. Wanneer de verpande zaak minder opbrengt dan 
het beloop van de met pandrecht gedekte vordering op de pandgever, be-
houdt de schuldeiser voor het restant een concurrente vordering. Brengt de 
zaak daarentegen meer op, dan moet de schuldeiser -behoudens de moge-
lijkheid van compensatie215- het surplus afdragen. 
с Het in betaling verblijven van de zaak 
De verkoop van de verpande zaak (op eigen gezag of met rechterlijk verlof) 
is niet de enige wijze waarop de pandhouder zijn verhaalsrecht kan uitoefe­
nen. Verhaalsuitoefening kan, blijkens artikel 1202 lid 1 BW, ook geschie­
den doordat de zaak bij de pandhouder in betaling verblijft voor een bij 
rechterlijk vonnis te bepalen bedrag. Door de rechterlijke uitspraak wordt de 
pandgever verplicht de zaak (brevi manu) te leveren aan de pandhouder 
(inbetalinggeving). 
De bevoegdheid van de pandhouder een dergelijke vergunning van de 
rechter uit te lokken, is met name van belang in geval verkoop minder 
wenselijk is, bijv. omdat de verpande zaak moeilijk verkoopbaar is, of voor 
de pandhouder meer waarde heeft dan voor derden. Ook hier kan de be­
voegdheid van de pandhouder niet contractueel worden uitgesloten; artikel 
214 De opbrengst is het volle bedrag dat de koper uit hoofde van de koopovereenkomst voor de 
aan hem verkochte zaak moet betalen, met inbegrip van het bedrag van de te zijnen laste ge­
brachte, op de levering verschuldigde omzetbelasting. Aldus HR 6-5-1983, NJ 1984, 228 т.п. 
WMK. 
215 Zie HR 9-12-1926, NJ 1927, 550. 
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1202 lid 1 BW is van openbare orde, behelst dwingend recht. 
Het bedrag, waarop de verpande zaak door de rechter wordt gewaardeerd, 
moet worden verrekend met de schuldvordering inclusief renten en kosten. 
Is dit bedrag hoger dan de schuldvordering met renten en kosten dan moet 
de pandhouder het meerdere aan de pandgever uitkeren216; in het omge-
keerde geval blijft ook hier een gedeelte van de schuld als concurrente vor-
dering bestaan. 
d. Verbod van toeëigening 
De waarde van de verpande zaak kan het bedrag van de schuld van de pand-
gever te boven gaan. In zo'n geval zou een bevoegdheid van de pandhouder 
tot toeëigening van de zaak, na verzuim van de pandgever, nadelig zijn 
voor de pandgever en diens eventuele schuldeisers. Immers, de zaak ver-
dwijnt dan uit het vermogen van de pandgever, zonder dat daar een met de 
reële waarde van die zaak corresponderende opbrengst tegenover staat. Om 
die reden verbiedt de wet dat de pandhouder zich de verpande zaak mag 
toeëigenen. Op grond van artikel 1200 BW is ieder daarmee strijdig beding 
nietig. 
De bevoegdheid tot toeëigening van de verpande zaak in geval van ver-
zuim van de pandgever kan niet worden overeengekomen bij het vestigen 
van het pandrecht. De (potentiële) pandgever verkeert op dat tijdstip ten op-
zichte van de (potentiële) pandhouder, als kredietzoeker tegenover krediet-
verschaffer, in een afhankelijke positie en zal sneller geneigd zijn in te 
stemmen met een beding van toeëigening. Dit is echter anders, indien de 
schuld opeisbaar is geworden en de pandhouder zijn verhaalsrecht wenst 
uit te oefenen. Alsdan verkeert de pandgever in een minder afhankelijke 
positie. Het staat de pandgever en de pandhouder op dat moment wel vrij 
overeen te komen dat de verpande zaak aan laatstgenoemde in betaling zal 
verblijven217. 
e. Faillissement van de pandgever 
De artikelen 57, 58 en 59 Fw zijn de relevante bepalingen met betrekking tot 
de verhaalsuitoefening door de pandhouder218, in geval van een faillisse-
ment van de pandgever. 
Uitgangspunt daarbij is, dat het verhaalsrecht van de pandhouder ten ge-
volge van het algemene faillissementsbeslag niet wordt verhinderd. De 
pandhouder neemt tijdens het faillissement van de pandgever de positie 
van separatist in; hij kan zijn verhaalsrechten uitoefenen, alsof er geen fail-
lissement ware (art. 57 lid 1 Fw). 
De verhaalsuitoefening kan plaatsvinden door een openbare verkoop op 
216 Ook hier: behoudens de eventuele mogelijkheid van compensatie. 
217 Aldus was het geval in HR 17-1-1929, NJ1929, 622. 
218 Evenzo m.m. de eerste hypotheekhouder, die het beding van eigenmachtige verkoop ex 
art. 1223 lid 2 BW heeft gemaakt. In het navolgende spreek ik enkel over de pandhouder; de 
eerste hypotheekhouder laat ik buiten beschouwing. 
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eigen gezag (art. 1201 BW), door een verkoop met rechterlijk verlof dan wel 
door het in betaling verblijven van de verpande zaak (art. 1202 BW). Zij ge-
schiedt in de praktijk meestal door middel van een onderhandse verkoop 
met toestemming van de curator. We hebben gezien219 dat de pandgever, na 
het opeisbaar worden van de schuld, aan de pandhouder toestemming kan 
verlenen tot onderhandse verkoop. Wanneer de pandgever failliet is ver-
klaard op het tijdstip dat deze toestemming wordt gevraagd, kan de in zijn 
plaats getreden curator de gevraagde toestemming geven220. Indien de pand-
houder daarna overgaat tot een onderhandse verkoop, doet zich voor het in 
artikel 57 lid 1 Fw voorziene geval van verhaalsrechtuitoefening, alsof er 
geen faillissement ware221. 
Het verhaalsrecht moet worden uitgeoefend vóór het verstrijken van één 
maand na het begin van de insolventie222, tenzij de rechter-commissaris de-
ze termijn verlengt. Nadien kan de curator de verpande zaak opeisen om 
die zelf te verkopen. De opbrengst komt dan -na aftrek van de omgeslagen 
faillissementskosten- in de eerste plaats ten goede aan de pandhouder (art. 
58 lid 1 Fw). 
De curator heeft de mogelijkheid de uitoefening van het verhaalsrecht 
door de pandhouder te voorkomen. Hij kan te allen tijde de verpande zaak 
inlossen door voldoening van het daarop verschuldigde met de interesten 
en kosten (art. 58 lid 2 Fw)223. 
Tot slot bepaalt artikel 59 Fw dat de pandhouder, die zijn verhaalsrecht 
heeft uitgeoefend, verplicht is de opbrengst aan de curator te verantwoor-
den, met uitkering -behoudens de mogelijkheid van compensatie224- van 
hetgeen die opbrengst het verschuldigde met de interesten en kosten te bo-
ven gaat. Voor het tekortkomende treedt hij, zo hij zijn vordering heeft 
doen verifiëren, als concurrente schuldeiser in de boedel op (art. 59 lid 2 Fw). 
4.3.1.3. Verhaalsuitoefening door de fiduciarius: analoge toepassing van de 
pandbepalingen 
De fiduciarius verkrijgt de feitelijke macht over de tot zekerheid overgedra-
gen zaak ten gevolge van de afgifte daarvan door de beneficiaris. Hij komt 
dan in een soortgelijke positie als de verhaalzoekende schuldeiser aan wie 
een roerende lichamelijke zaak is verpand: hij heeft een opeisbare vorde-
ring op de schuldenaar in verzuim en kan die vordering bij voorrang ver-
219 Hierboven onder a, met verwijzing naar HR 17-1-1929, NJ1929,622. 
220 De curator zal zijn toestemming niet mogen weigeren, wanneer valt te verwachten dat de 
opbrengst bij een onderhandse verkoop die van een openbare zal overtreffen. Zonodig kan de 
curator tot het geven van zijn toestemming worden verplicht ingevolge art. 69 lid 1 Fw. Zie HR 
8^1-1983, overweging 3.3 en de noot van Wachter in NJ 1984,434, pag. 1582 r.k.-1583 l.k. 
221 Aldus HR 8-4-1983, NJ 1984,434. 
222 Blijkens art. 173 Fw verkeert de boedel van rechtswege in staat van insolventie, indien op 
de verificatievergadering geen akkoord is aangeboden of indien het aangeboden akkoord is 
verworpen of de homologatie definitief is geweigerd. 
223 Zie hierover HR 29-6-1984, NJ 1985, 68. 
224 HR 9-12-1926, NJ 1927, 550. 
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halen op een zaak, die zich in zijn feitelijke macht bevindt. 
We hebben zojuist gezien, dat de verhaalsuitoefening door de pandhou-
der in beginsel225 dient te geschieden met inachtneming van artikel 1200 
BW en overeenkomstig de artikelen 1201 of 1202 BW. Bovendien hebben we 
gezien dat de pandhouder, in geval van faillissement van de pandgever, de 
positie van separatist inneemt; hij kan zijn verhaalsrecht uitoefenen, alsof 
er geen faillissement ware (art. 57 lid 1 Fw). 
Wanneer de fiduciarius, na de afgifte van de zaak door de beneficiaris, 
wenst over te gaan tot verhaalsrechtuitoefening, rijst de vraag of de artike-
len 1200, 1201 en 1202 BW daarop - naar analogie- van toepassing zijn. 
Daarnaast kan worden afgevraagd wat rechtens geldt, ingeval de beneficiaris 
failliet is verklaard. Kan de fiduciarius dan zijn verhaalsrechten uitoefenen, 
alsof er geen faillissement ware; is hij separatist? 
a. Faillissement van de beneficiaris 
De laatste vraag behandel ik het eerst. De verhaalsuitoefening door de fidu-
ciarius in geval van een faillissement van de beneficiaris is in no. 4.2.2.2 on-
der d reeds zijdelings aan de orde gekomen. Het betrof daar echter hoofdza-
kelijk de positie van de curator ten opzichte van de fiduciarius die verhaal 
wenst te nemen op de tot zekerheid overgedragen zaak. Daarbij stond de 
vraag centraal of de curator gehouden is de zaak af te geven, indien er een 
bevoorrechte schuldeiser bestaat ten opzichte van wie de fiduciaire zeker-
heidsoverdracht moet worden gerelativeerd. Deze vraag heb ik bevestigend 
beantwoord met een beroep op het Van Gend & Loos-arrest226. 
Het Van Gend & Loos-arrest geeft ook een -bevestigend- antwoord op de 
thans aan de orde zijnde vraag of de fiduciarius zijn verhaalsrechten kan 
uitoefenen, alsof er geen faillissement ware. 
Reeds vóór dit arrest werd door niemand betwijfeld, dat de fiduciarius bij 
zijn verhaalsrechtuitoefening een faillissement van de beneficiaris kon ne-
geren; een analoge toepassing van artikel 57 Fw lag, gezien eerdere recht-
spraak van de Hoge Raad, voor de hand. Zowel in het arrest inzake Boeren-
leenbank Hazerswoude-Los227 als in het arrest inzake Doyer en Kalff-Bou-
man q.q.228 had de Hoge Raad de fiduciarius, bij de uitoefening van zijn 
rechten tijdens een faillissement van de beneficiaris, op één lijn gesteld met 
de hypotheek- en pandhouder229. In het eerstgenoemde arrest overwoog de 
Hoge Raad bovendien: 
"dat op goederen door den schuldenaar zelf tot zekerheid in eigendom overgedra-
gen, voor zoover mogelijk toepasselijk zijn de bepalingen van de Faillissements-
wet omtrent door den schuldenaar in hypotheek of pand gegeven goed". 
225 Pandgever en pandhouder kunnen, na het opeisbaar worden van de schuld, een van de artt. 
1200-1202 BW afwijkende regeling met betrekking tot de verhaalsuitoefening overeenkomen. 
Zie HR 17-1-1929, NJ1929, 622. 
226 HR 7-3-1975, NJ 1976, 91, AA XXIV (1975), 619. 
227 HR 3-1-1941, Ν] 1941,470. 
228 HR 30-1-1953, NJ 1953, 578. 
229 Vgl. daarover Cahen, WPNR 5100 (1970), pag. 464 l.k. 
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De Hoge Raad geeft in het Van Gend & Loos-arrest uitdrukkelijk te kennen 
dat artikel 57 Fw analoog van toepassing is op de fiduciarius die zijn ver-
haalsrechten wenst uit te oefenen. Voor zover hier van belang, luidt de vijf-
de rechtsoverweging: 
"dat -evenals krachtens art. 57 Fw de hypothecaire schuldeiser en de pandhou-
der- de door fiduciaire zekerheid beschermde schuldeiser in geval van faillisse-
ment in beginsel zijn rechten kan uitoefenen alsof er geen faillissement ware". 
Vrij algemeen wordt aangenomen dat op de verhaalsuitoefening door de 
fiduciarius, naast artikel 57 Fw, tevens de artikelen 58 en 59 Fw analoog van 
toepassing zijn230. Dit betekent in de praktijk enerzijds dat de fiduciarius zijn 
rechten moet uitoefenen voor het verstrijken van één maand na het begin 
van de insolventie (behoudens verlenging door de rechter-commissaris) en 
anderzijds dat hij de opbrengst aan de curator moet verantwoorden, met 
uitkering van hetgeen die opbrengst het verschuldigde met de interesten en 
kosten te boven gaat. 
Analoge toepassing van artikel 58 Fw levert in de praktijk weinig proble-
men op; een fiduciarius pleegt gewoonlijk geruime tijd voor het begin van 
de insolventie (art. 173 Fw) zijn verhaalsrechten uit te oefenen. Wanneer 
hij echter heeft nagelaten zijn rechten uit te oefenen binnen de termijn van 
artikel 58 Fw, is de curator bevoegd de tot zekerheid overgedragen zaak (op 
te eisen) en te doen verkopen De fiduciarius behoudt in dat geval zijn recht 
op de opbrengst231. Hij zal wel moeten bijdragen in de algemene faillisse-
mentskosten (art. 182 Fw). 
b. Wijze van verhaalsuitoefening 
De fiduciarius kan zijn verhaalsrechten uitoefenen, alsof er geen faillisse-
ment ware. Wanneer hij daartoe wenst over te gaan, rijst de vraag of hij 
daarbij de dwingendrechtelijke bepalingen voor de pandhouder (artt. 1200-
1202 BW) in acht moet nemen. Zijn de artikelen 1200, 1201 en 1202 BW ana-
loog van toepassing op de verhaalsrechtuitoefening door de fiduciarius? 
De Hoge Raad heeft zich tot dusverre over deze vraag nimmer expliciet 
uitgelaten. In het arrest inzake Boerenleenbank Hazerswoude-Los spreekt 
hij nadrukkelijk over een toepasselijkheid naar analogie, voorzover moge-
lijk, van bepalingen uit de Faillissementswet omtrent in pand gegeven goed. 
In de arresten inzake Van Wessem-Traffic resp Van Gend & Loos wordt, in 
zeer algemene bewoordingen, gesproken over de invloed van de wetsbepa-
lingen betreffende de zakelijke zekerheidsrechten resp het pandrecht op de 
rechtsgevolgen van een zekerheidsoverdracht232. In geen van de arresten 
wordt opgemerkt dat de pandbepalingen van het B.W. c.q. de artikelen 1200, 
230Zieo.a Asser-Mijnssen, a w., no 187; Pitlo-Brahn, a w., pag 471, Fesevur, a w., pag 128, 
Polak-Polak, pag 184 en Stein, a w., pag 93-94 
231 Vgl art 58 lid 1 Fw. In dezelfde zin Brahn, a.w., pag 86 met litteratuurverwijzing An-
ders De Groot en Olivier, NJB 1975, pag. 1344-onder 12 
232 Zie no 4 2.2.2 onder d, derde opmerking 
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1201 en 1202 BW op de fiduciaire zekerheidsoverdracht van toepassing 
zijn233. Wellicht op grond daarvan valt te verklaren, dat er met betrekking 
tot de onderhavige vraag in de litteratuur twee -uiteenlopende- opvattingen 
worden verdedigd. 
Verschillende schrijvers beantwoorden de onderhavige vraag ontken-
nend234 . Zij zijn van oordeel dat de fiduciarius zijn rechten kan uitoefenen 
op de wijze die hem goeddunkt; de regeling voor de pandhouder, vervat in 
de artikelen 1200-1202 BW, behoeft door hem niet in acht te worden geno-
men. De fiduciarius kan rechtsgeldig bedingen dat hij, in geval van verzuim 
van de beneficiaris, de tot zekerheid overgedragen zaak mag verkopen op de 
wijze en voorwaarden die hij gerade zal achten. Waarborg tegen misbruik 
van deze bevoegdheid wordt gezocht in artikel 1374 lid 3 BW, in de regels 
van de redelijkheid en billijkheid. 
Het merendeel van de schrijvers echter beantwoordt de onderhavige 
vraag bevestigend235; de fiduciarius moet zich bij de uitoefening van zijn 
verhaalsrechten gedragen naar de regels die gelden voor de pandhouder. Ik 
sluit mij hierbij aan. Fiduciaire zekerheidsoverdracht vervult eenzelfde 
functie als het pandrecht. Het verschaft de fiduciarius bij voorrang een ver-
haalsobject236 voor de voldoening van diens vordering op de beneficiaris. 
Bij gebreke van een wettelijke regeling omtrent de wijze van verhaalsrecht-
uitoefening door de fiduciarius zijn daarop, naar analogie, de dwingend-
rechtelijke pandbepalingen van toepassing. Dit is, om met de woorden van 
de Hoge Raad te spreken, "de invloed van de wetsbepalingen betreffende het 
pandrecht op de rechtsgevolgen van de zekerheidsoverdracht". 
Analoge toepassing van de artikelen 1200-1202 BW, in geval van fiduciaire 
zekerheidsoverdracht, leidt tot de volgende vier regels: 
1. de fiduciarius kan ten tijde van de overdracht niet rechtsgeldig bedingen 
dat hij, in geval van verzuim van de beneficiaris, de zaak mag behouden 
(art. 1200 BW). Dit is eerst mogelijk ná het opeisbaar worden van de vor-
dering; 
2. de fiduciarius moet de zaak in het openbaar, naar plaatselijke gewoonten 
en op de gebruikelijke voorwaarden verkopen (art. 1201 BW). Eerst ná het 
opeisbaar worden van de vordering kan een afwijkende wijze van ver-
koop, zoals een onderhandse verkoop, worden overeengekomen; 
3. de fiduciarius kan de zaak onderhands verkopen na verkregen toestem-
ming van de rechter (art. 1202 lid 1 BW); 
4. de rechter kan toestaan dat de zaak voor een bij zijn vonnis te bepalen be-
drag aan de fiduciarius in betaling zal verblijven (art. 1202 lid 1 BW). 
233 Aldus Van der Grinten, noot onder Van Wessem-Traffic, AA XIX (1970), pag. 213 r.k. met 
verwijzing naar HR 17-6-1960, NJ1962, 60 Helmig-Smit. 
234 Molenaar, TVVS 1983, pag. 221 en de aldaar in noot 2 vermelde schrijvers. 
235 Zie o.a. Reehuis, a.w., no. 196; Asser-Mijnssen, a.w., no. 186; Brahn, a.w., pag. 85; Pitlo-
Brahn, a.w., pag. 470-471; Fesevur, a.w., pag. 89; Stein, a.w., pag. 90 e.v. en Veenhoven, diss. 
1955, no. 79. 
236 Zie noot 197 supra. 
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4.3.2. Verhaalsuitoefening in geval van een fiduciaire cessie 
Aan het begin van de vorige paragraaf heb ik opgemerkt dat, in geval van 
een fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende lichamelijke zaken, de 
verhaalsuitoefening veelal plaatsvindt door uitwinning van de overgedra-
gen zaak. Dit is anders in geval van een fiduciaire cessie; een vervreemding 
van de tot zekerheid gecedeerde vordering237 komt -uitzonderingen daarge-
laten- niet of nauwelijks voor. De verhaalsuitoefening geschiedt door in-
ning van de tot zekerheid gecedeerde vordering238 en het geïnde bedrag ver-
volgens in mindering te brengen van hetgeen de fiduciarius van de benefi-
ciaris heeft te vorderen. 
De fiduciarius kan, aangenomen dat de gecedeerde vordering opeisbaar is, 
reeds na het opmaken van de akte van fiduciaire cessie betaling vorderen 
van de debitor cessus. Ondanks de tekst van artikel 668 lid 2 BW moet wor-
den aangenomen dat daarvoor een betekening (aanneming of erkenning) 
van de cessie niet noodzakelijk is; de hoedanigheid van schuldeiser gaat 
over van cedent (i.e. de beneficiaris) op cessionaris (i.e. de fiduciarius) door 
het opmaken van de akte van cessie. De betekening van de cessie is een 
waarschuwing aan de debitor cessus dat hij niet langer bevrijdend kan beta-
len aan de oorspronkelijke schuldeiser239. Zij blijft gewoonlijk in geval van 
een fiduciaire cessie achterwege. De bedoeling daarvan is aan de zekerheids-
verschaffing zo min mogelijk ruchtbaarheid te geven; de fiduciarius en de 
beneficiaris bedienen zich van de cessie tot zekerheid om te ontkomen aan 
de verplichting tot kennisgeving die geldt voor de verpanding van een vor-
dering (art. 1199 BW). Het achterwege laten van de betekening c.q. het niet 
uitoefenen van de inningsbevoegdheid door de fiduciarius zolang de benefi-
ciaris niet in verzuim is, heeft tot gevolg dat de schuldenaar dikwijls geen 
weet heeft van de fiduciaire cessie. De betaling door de debitor cessus ge-
schiedt veelal door overboeking van het verschuldigde bedrag op de reke-
ning van de beneficiaris bij de fiduciarius Dit levert in beginsel zowel voor 
de debitor cessus als voor de fiduciarius geen probleem op. 
Wat betreft de debitor cessus zij het volgende opgemerkt. De beneficiaris 
is tengevolge van de -fiduciaire- cessie geen schuldeiser meer. Desondanks is 
een betaling aan hem meestal bevrijdend. Zo de debitor cessus niet reeds een 
beroep op artikel 1421 BW240 kan doen, staat hem in ieder geval een beroep 
237 Ik beperk mij in deze paragraaf tot de vorderingen betreffende de betaling van een geld-
som. 
238 Voorwaarde is natuurlijk wel, dat de vordering opeisbaar is. Indien zij door opzegging op-
eisbaar kan worden gemaakt, komt de bevoegdheid tot opzegging evenzeer toe aan de fiducia-
rius In dezelfde zin Asser-Mijnssen, a w, no 194. Zie ook art 3.9 2.7 lid 2 NBW. 
239 De betekening is ook van belang voor de vraag of de debitor cessus zijn schuld kan compen-
seren met een vordering op de cedent. Vgl in dit verband Asser-Rutten II, pag 432 e v. 
240 Hetzij omdat de beneficiaris valt aan te merken als gevolmachtigde van de fiducianus 
(lid 1), hetzij omdat de fiducianus door de betaling werkelijk is gebaat geworden (lid 2). 
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op artikel 1422 BW open. Ten tijde van de betaling heeft een betekening van 
de cessie niet plaatsgevonden. In zo'n geval mag de debitor cessus de bene-
ficiaris op redelijke grond voor de werkelijke schuldeiser houden; zijn beta-
ling is te goeder trouw geschied aan de bezitter van de inschuld en dienten-
gevolge op grond van artikel 1422 BW bevrijdend. Dit is slechts anders, 
indien vaststaat dat hij op het tijdstip van de betaling reeds op andere wijze 
op de hoogte was gekomen van de cessie. 
Voor de fiduciarius bestaat evenmin een probleem. Menigmaal bestaat er 
met de beneficiaris een rekening-courant verhouding241; de vordering op de 
beneficiaris -veelal een verleend krediet- staat als debetpost in rekening-cou-
rant geboekt. Wanneer de betaling aan de beneficiaris plaatsvindt door over-
boeking op diens bankrekening bij de fiduciarius -en veelal zal dit door 
laatstgenoemde bij de kredietverlening zijn bedongen-, dan wordt deze re-
kening gecrediteerd; de vordering op de beneficiaris gaat dan teniet tot het 
binnengekomen bedrag. 
241 Zie daarover Asser-Hartkamp I, no. 557 e.v. en de daargenoemde litteratuur en Asser-
Mijnssen, a.w., no. 193. 
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HOOFDSTUK 5 
HET TENIETGAAN VAN HET FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSRECHT 
"Bij de beëindiging van deze zekerheid denke 
men overigens niet alleen aan die welke wordt 
veroorzaakt door een vervulling der voor-
waarde".^ 
5.1. ZES WIJZEN VAN TENIETGAAN NADER BESCHOUWD 
In het voorgaande zijn achtereenvolgens besproken het rechtskarakter van 
de fiduciaire zekerheidseigendom, de rechtspositie van de beneficiaris en de 
rechtspositie van de fiduciarius. 
In de op deze onderwerpen betrekking hebbende hoofdstukken zijn reeds 
aan de orde gekomen verschillende wijzen waarop de fiduciaire gerechtigd-
heid tot de roerende zaak resp. vordering op naam (kortweg: het fiduciaire 
zekerheidsrecht) tenietgaat. Ik noem de vervulling van de ontbindende 
voorwaarde door bevrediging van de fiduciarius of op andere wijze dan 
door bevrediging, de retro-overdracht van de zaak resp. vordering, de ver-
vreemding van de zaak door de beneficiaris en tot slot de uitoefening van 
het verhaalsrecht op de zaak resp. vordering door de fiduciarius. 
Het voert m.i. te ver aan al deze respectieve wijzen thans nogmaals uit-
voerig aandacht te besteden. In deze afdeling volsta ik derhalve in beginsel 
met een korte beschrijving. Voor het overige refereer ik aan hetgeen in de 
voorgaande hoofdstukken met betrekking tot iedere wijze van tenietgaan is 
opgemerkt. 
Naast de reeds genoemde wijzen is in de praktijk nog een wijze van te-
nietgaan van het fiduciaire zekerheidsrecht van belang. Ik doel hier op de af-
stand door de fiduciarius van diens fiduciaire recht. Zij zal in de laatste para-
1 Vnesendorp, diss. 1985, pag. 117. 
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graaf (5.1.6) aan de orde komen2. 
In deze afdeling zal geen onderscheid worden gemaakt tussen fiduciaire 
overdracht van roerende zaken enerzijds en die van vorderingen op naam 
anderzijds. In beginsel geldt iedere besproken wijze van tenietgaan voor bei-
de overdrachten. Daar waar dit niet het geval is, zal zulks uitdrukkelijk wor-
den aangegeven. 
De opbouw van afdeling 5.1 beantwoordt aan het volgende plan van be-
handeling: 
1. De vervulling van de ontbindende voorwaarde door bevrediging van de 
fiduciarius; 
2. De vervulling van de ontbindende voorwaarde op andere wijze dan door 
bevrediging van de fiduciarius; 
3. Retro-overdracht in geval van een onvoorwaardelijk fiduciair zeker-
heidsrecht; 
4. De vervreemding van de fiduciaire zaak door de beneficiaris; 
5. De verhaalsuitoefening op het fiduciaire goed; 
6. De afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht door de fiduciarius. 
5.1.1. Vervulling van de ontbindende voorwaarde door bevrediging van de 
fiduciarius 
Fiduciaire zekerheidsoverdracht geschiedt ter verzekering van de vordering 
van de fiduciarius op de beneficiaris. Zij maakt de fiduciarius rechthebbende 
van de overgedragen zaak resp. vordering op naam, in beginsel onder de 
ontbindende voorwaarde van de algehele voldoening van de schuld3. 
Uitgaande van dit zgn. normale type ontbindende voorwaarde gaat het fi-
duciaire zekerheidsrecht teniet, indien de fiduciarius volledig wordt vol-
daan. Immers, alsdan is er sprake van een 'algehele voldoening van de 
schuld'. 
Veelal wordt de fiduciarius voldaan door betaling. Daarbij is in beginsel 
onverschillig door wie deze betaling wordt verricht. Afgezien van hoogst 
persoonlijke verplichtingen kan een ieder de schuld van de beneficiaris be-
talen (art. 1418 BW). 
We hebben reeds in no. 2.1.3.2 gezien dat de fiduciarius ook langs andere 
weg dan door betaling kan worden voldaan. Ik volsta met het noemen van 
resp. aanbod van gerede betaling en daarop gevolgde consignatie (art. 1440 
BW)4, compensatie (art. 1461 BW) en schuldvermenging (art. 1472 BW). 
2 Overigens geeft afd. 5.1 geen uitputtende behandeling van de wijzen van tenietgaan van 
het fiduciaire zekerheidsrecht. Niet behandeld worden bijv. de originaire eigendomsverkrij-
ging van de aanvankelijk tot zekerheid overgedragen zaak en het tenietgaan van de tot zeker-
heid overgedragen zaak resp. vordering op naam. 
3Vg]. par. 2.1.2 resp. 2.2.2. 
4 De beneficiaris kan zich hiervan bedienen in geval de fiduciarius ten onrechte weigert de 
betaling in ontvangst te nemen. Wellicht valt te verdedigen dat deze weigering reeds vervul-
168 
5.1.2. Vervulling van de ontbindende voorwaarde op andere wijze dan door 
bevrediging 
De vervulling van de voorwaarde geschiedt niet enkel door bevrediging van 
de fiduciarius. Thans zullen twee gevallen worden besproken waarin de 
voorwaarde eveneens voor vervuld moet worden gehouden, terwijl de fi-
duciarius niet in zijn vordering wordt bevredigd. Ik noem5: 
1. kwijtschelding van beneficiaris' schuld; 
2. verjaring van de vordering op de beneficiaris. 
5.1.2.1. Kwijtschelding van de schuld 
Het eerste geval van vervulling van de ontbindende voorwaarde zonder be-
vrediging van de fiduciarius betreft de kwijtschelding van de schuld van de 
beneficiaris. 
Door de kwijtschelding doet de fiduciarius afstand van zijn vordering op 
de beneficiaris, van zijn recht op het aan hem verschuldigde6. Kwijtschel-
ding heeft tot gevolg dat de schuld (de verbintenis) van de beneficiaris te-
nietgaat. 
Gezien de ratio van de fiduciaire zekerheidsoverdracht -verzekering van 
de vordering van de fiduciarius op de beneficiaris- moet met het tenietgaan 
van de schuld tevens het tenietgaan van het fiduciaire zekerheidsrecht wor-
den aangenomen. De aan dit recht verbonden (normale) ontbindende voor-
waarde moet i.e. geacht worden te zijn vervuld7. 
5.1.2.2.Extinctieve verjaring 
Naar huidig recht is het een twistpunt of de extinctieve verjaring de verbin-
tenis zelf dan wel slechts haar actie teniet doet gaan8. In de eerste opvatting 
kent men aan de verjaring een sterke werking toe, in de tweede een zwakke 
werking. Extinctieve verjaring doet het fiduciaire zekerheidsrecht teniet-
gaan. Hierbij is naar mijn mening niet van belang of men sterke dan wel 
zwakke werking van de verjaring aanvaardt. 
In geval van sterke werking geldt m.i. hetzelfde als zojuist ten aanzien 
van de kwijtschelding is verdedigd. De verjaring doet de schuld van de be-
ling van de ontbindende voorwaarde met zich meebrengt. Aldus i.v.m. eigendomsvoorbehoud, 
Vriesendorp, a.w., pag. 124-126. 
5 Zie hierover i.v.m. eigendomsvoorbehoud, Vriesendorp, a.w., pag. 127-129. Zie ook no. 
3.3.2.3 en par. 5.1.4 i.v.m. de bevoegde normale bedrijfsvervreemding. 
6 Zie over de vraag of kwijtschelding een één- of tweezijdige rechtshandeing is Asscr-Rutten 
I, pag. 449 e.V. en art. 6.2.4.14a NBW. 
7 Vgl. Pres. Rb. Haarlem, 1-5-1985, NJ 1986, 806 en Scholman, Adv. blad 1984, pag. 264 т.к. 
Overigens wordt i.v.m. eigendomsvoorbehoud hetzelfde verdedigd door Vriesendorp, a.w., 
pag. 128-129 en Mezas, diss. 1985, pag. 27. Zie ook art. 3.4.2.5b lid 3 NBW in fine. 
8 Zie Asser-Ruttcn I, pag. 465 e.v. en de daargenoemde schrijvers. Zie ook art. 3.11.10 NBW, 
dat uitgaat van zwakke werking. 
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neficiaris tenietgaan. Gezien de ratio van de fiduciaire zekerheidsoverdracht 
moet met het tenietgaan van de schuld tevens het tenietgaan van het fiduci-
aire zekerheidsrecht worden aangenomen; de aan dit recht verbonden -nor-
male- ontbindende voorwaarde moet geacht worden te zijn vervuld. 
Ook in geval wordt uitgegaan van een zwakke werking van de extinctieve 
verjaring, moet m.i. worden aangenomen dat het fiduciaire zekerheidsrecht 
tenietgaat. Van een vervulling van de aan het fiduciaire zekerheidsrecht 
verbonden -normale- ontbindende voorwaarde kan in dit verband evenwel 
niet worden gesproken. Immers, de schuld van de beneficiaris gaat niet te-
niet. Het tenietgaan van het fiduciaire zekerheidsrecht moet worden ver-
klaard vanuit de gedachte die aan de extinctieve verjaring ten grondslag ligt. 
In de Memorie van Antwoord bij artikel 3.11.20b9 wordt daarover het vol-
gende opgemerkt. De voornaamste funktie van de extinctieve verjaring is 
dat schuldenaren na verloop van tijd niet meer behoren te kunnen worden 
gedwongen zich tegen een vordering tot betaling te verweren, hetzij op 
grond van ondeugdelijkheid van het beweerde vorderingsrecht, hetzij op 
grond dat dit reeds door betaling of op andere wijze is tenietgegaan. Het zou 
bij deze gedachte niet passen indien na het intreden van de extinctieve ver-
jaring nog wel executie van het verpande of verhypothekeerde goed van de 
schuldenaar of een derde mogelijk zou zijn. Dit geldt m.i. evenzeer, indien 
er sprake is van een fiduciaire zekerheidsoverdracht. Aan de beneficiaris zou 
aldus de zekerheid die extinctieve verjaring hem verschaft, weer goeddeels 
worden ontnomen. 
5.1.3. Retro-overdracht in geval van een onvoorwaardelijk fiduciair zeker-
heidsrecht 
In geval van een onvoorwaardelijke fiduciaire zekerheidsoverdracht gaat 
het fiduciaire zekerheidsrecht teniet door retro-overdracht van de tot zeker-
heid overgedragen zaak resp. vordering op naam. 
We hebben reeds gezien10, dat een fiduciaire overdracht de fiduciarius 
ook onvoorwaardelijk rechthebbende kan maken. Daartoe moet door partij-
en zijn afgesproken dat de algehele voldoening van de schuld slechts obliga-
toire gevolgen heeft, in dier voege dat de fiduciarius alsdan verplicht is de 
zaak resp. vordering op naam terug over te dragen. In zo'n geval brengt niet 
de algehele voldoening, doch de daarop gevolgde retro- overdracht het te-
nietgaan van het fiduciaire recht teweeg. De fiduciarius is fiduciair eigenaar, 
totdat retro-overdracht heeft plaatsgevonden11. Immers, tot aan deze over-
dracht is de rechthebbende in juridisch-technische zin een ander dan de 
9 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 940. 
10 Hiervóór par. 2.1.2 en 2.2.2. 
11 Brahn, NJB 1981, pag. 339 l.k. plaatst in dit verband een vraagteken bij het woord 'fiduci-
air'. Na aflossing van de schuld is z.i. de eigendom van de fiduciarius 'geen echte fiduciaire 
eigendom meer'. Zie daarover Mezas, a.w., pag. 25. 
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rechthebbende in sociaal-economische zin. 
5.1.4. Vervreemding van de fiduciaire zaak door de beneficiaris 
Niet iedere vervreemding door de beneficiaris van de fiduciaire zaak doet 
het fiduciaire zekerheidsrecht tenietgaan. Het gaat slechts teniet, indien de 
derde-verkrijger ten gevolge van een geldige vervreemding eigenaar wordt 
van deze zaak. 
Vervreemding van de fiduciaire zaak en eventueel daarmee gepaard 
gaande eigendomsverkrijging door de derde is reeds uitvoerig in afdeling 
3.312 ter sprake gekomen. 
We hebben gezien dat voor de wijze waarop de derde eigendom verwerft 
-via artikel 639 óf 2014 BW- twee onderscheidingen van belang zijn. Aller-
eerst het onderscheid tussen de vervreemding met toestemming en die 
zonder toestemming van de fiduciarius. Daarnaast, in verband met de ver-
vreemding zonder toestemming, het onderscheid tussen normale bedrijfs-
vervreemding en andere vervreemdingen. 
In geval de beneficiaris de fiduciaire zaak vervreemdt met toestemming 
van de fiduciarius (derhalve bevoegd), wordt de derde-verkrijger eigenaar 
op grond van artikel 639 BW. Uitgaande van een voorwaardelijk fiduciair 
eigendomsrecht hebben toestemming én latere vervreemding tot gevolg dat 
de ontbindende voorwaarde wordt vervuld13. De fiduciarius verliest dien-
tengevolge zijn eigendom tot zekerheid; het fiduciaire zekerheidsrecht gaat 
teniet. 
Vervreemdt de beneficiaris de fiduciaire zaak zonder toestemming van 
de fiduciarius (derhalve onbevoegd), dan wordt de derde-verkrijger op 
grond van artikel 639 BW eigenaar, indien de vervreemding valt aan te 
merken als een normale bedrijfsvervreemding14. In zo'n geval bestaat er 
namelijk aanleiding ten opzichte van de derde de zekerheidsoverdracht 
constitute possessorio buiten beschouwing te laten, te relativeren15. Ook 
dan gaat het fiduciaire zekerheidsrecht teniet. 
Tot slot de situatie waarin de vervreemding geschiedt zonder toestem-
ming van de fiduciarius en zij met valt aan te merken als een normale be-
drijfsvervreemding. In zo'n geval wordt de derde slechts eigenaar, indien 
hij bescherming geniet op grond van artikel 2014 lid 1 BW16. Eerst dan gaat 
het fiduciaire zekerheidsrecht teniet. 
12 Zie ook no. 4.2.2 5. 
13 Zie no 3.3.2.3. Ook m geval van een onvoorwaardelijk fiduciair eigendomsrecht heeft ver-
vreemding van de fiduciaire zaak met toestemming van de fiduciarius het tenietgaan van het 
fiduciaire zekerheidsrecht tot gevolg. Zie daarover de in no. 3 3 2 3 besproken variant op de 
basismodel-constructie Kleijn. 
14 Vgl no 3.3 21. 
15 Zie par 3 3.3. 
16 Zie par. 3 3 4. 
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5.1.5. Verhaalsuitoefening op het fiduciaire goed 
Het fiduciaire zekerheidsrecht gaat ook teniet ten gevolge van verhaals-
rechtuitoefening door de fiduciarius op het tot zekerheid overgedragen ver-
mogensbestanddeel. De wijze waarop de fiduciarius zijn verhaalsrecht moet 
uitoefenen is reeds in afdeling 4.3 ter sprake gekomen. 
In geval van een fiduciaire overdracht van roerende zaken geschiedt zij 
door analoge toepassing van de artikelen 1200-1202 BW17, hetgeen neer-
komt op openbare of onderhandse verkoop18 van de fiduciaire zaak. De ko-
per verwerft door de overdracht de eigendom van de zaak; het fiduciaire ze-
kerheidsrecht gaat op dat moment teniet. 
In geval van fiduciaire cessie, geschiedt de verhaalsuitoefening19 door in-
ning van de tot zekerheid gecedeerde vordering en het geïnde bedrag ver-
volgens in mindering te brengen van hetgeen de fiduciarius van de benefici-
aris heeft te vorderen. De betaling door de debitor cessus aan de fiduciarius 
doet de vordering -i e. het object van fiduciaire cessie- tenietgaan. Daarmee 
gaat tevens het fiduciaire zekerheidsrecht teniet. 
5.1.6. Afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht door de fiduciarius20 
Het fiduciaire zekerheidsrecht gaat tenslotte ook teniet, doordat de fiduciari-
us daarvan afstand doet21. 
Afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht laat de vordering op de benefi-
ciaris onaangetast. Hij moet worden onderscheiden van de in no. 5 1 2 1 be-
sproken afstand door de fiduciarius van diens recht op het aan hem ver-
schuldigde (kwijtschelding) Immers, in dat geval gaat de vordering op de 
beneficiaris -en daardoor het fiduciaire zekerheidsrecht- teniet. 
We kunnen ons afvragen of afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht 
een één- of tweezijdige rechtshandeling is. Dient de beneficiaris de afstands-
17 Zie no 4 3 13 
18 Hiervoor is rechterlijk verlof nodig, dan wel -na het opeisbaar worden van de vordering-
toestemming van de beneficiaris of de curator in diens faillissement 
19 Zie par 4 3 2. 
20 Veelal gaat het om afstand van de zekerheidseigendom van roerende lichamelijke zaken 
Het betreft vaak de situatie waann de beneficiaris failliet is verklaard, terwijl op de tot ze-
kerheid overgedragen zaak een beslag rust ex art 16 lid 3 Invordenngswet (het zgn bodembc-
slag) Vraag is dan of dit beslag vervalt ten gevolge van de afstand door de fiduciarius, waar-
door de ontvanger niet meer buiten het faillissement om verhaal op de opbrengst van de be-
treffende zaken kan zoeken Zie hierover HR 10-4-1987, NJ 1987, 829 en de daaraan vooraf-
gaande conclusie van wnd A -G Hartkamp met uitvoerige verwijzing naar litteratuur en 
rechtspraak, waaraan toegevoegd Hof 's-Hertogenbosch 28-10-1986, NJ 1987, 859 
21 De beweegredenen daarvoor zijn zeer uiteenlopiend Vgl Brahn, Studiejwcket nr. 13, pag 
81. 
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verklaring door de fiduciarius te aanvaarden of is dat niet nodig? Deze vraag 
wordt door het Burgerlijk Wetboek noch de litteratuur beantwoord. 
M.i. dient afstand van het fiduciaire zekerheidsrecht te worden be-
schouwd als een overdracht van de fiduciaire zaak resp. vordering op naam 
aan de beneficiaris. De fiduciarius draagt zijn -al dan niet voorwaardelijke-
gerechtigdheid tot de roerende zaak resp. vordering op naam over aan de be-
neficiaris. Dit betekent dat 'afstand' een meerzijdige rechtshandeling is; de 
beneficiaris dient de afstand-verklaring door de fiduciarius te aanvaarden22. 
Eerst dan gaat het fiduciaire zekerheidsrecht teniet. Betreft het een aanbod 
tot afstand om niet, dan geldt dit m.i. als aanvaard, indien de beneficiaris 
van het aanbod heeft kennisgenomen en het niet onverwijld heeft afgewe-
zen 
23 
22 Hetzelfde geldt naar komend recht voor de afstand van een beperkt recht (art. 3.4.2.11) en 
de afstand van het pandrecht (art. 3.9.2.18). 
23 Vgl. i.v.m. afstand van een vordering, art. 6.2.4.14a lid 2 en Pari. Gesch. 6, pag. 587 e.v. 
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HOOFDSTUK 6 
HET NIEUWE BURGERLIJK WETBOEK: DE VUISTLOZE EN STILLE 
VERPANDING 
"Wie een goed tot zekerheid van een schuld 
wil overdragen, moet een pandrecht vesti-
gen"} 
6.1. VAN FIDUCIAIRE ZEKERHEIDSOVERDRACHT NAAR VERPANDING 
Afgezien van het in werking treden van Boek 1 (Personen- en familierecht) 
in 1970 en van Boek 2 (Rechtspersonen) in 1976, vormt de totstandkoming 
van de Wetten van 9 mei 19802 tot vaststelling van Boek 3 (Vermogens-
recht in het algemeen). Boek 5 (Zakelijke rechten) en Boek 6 (Algemeen ge-
deelte van het verbintenissenrecht) een belangrijke mijlpaal in de geschie-
denis van het NBW. Zij betekende voor het algemeen gedeelte van het ver-
mogensrecht de afsluiting van de voorlaatste -wetgevende- fase in de ver-
nieuwing van het Burgerlijk Wetboek. 
De laatste fase betreft de invoeringswetgeving. De Invoeringswetten Boek 
3, 5 en 6 nieuw BW zijn alle3 ingediend bij de Tweede Kamer. Zij bevatten 
drie onderdelen, te weten: 1. wijzigingen in de reeds vastgestelde wet, 2. aan-
passing van de geldende wetgeving en 3. overgangsrecht4. 
1 T.M., Pari. Gesch. 3, pag. 317. 
2Resp.S.430,431en432. 
3 Het eerste tot en met twaalfde gedeelte, resp. wetsontwerp 16 593 (inmiddels wet, 7-6-
1986, S. 295), 16 983,17141,17 496,17 541,17 725,17 896,19 077,19 527,18 998 en 19 528. 
4 Het Overgangsrecht NBW wordt buiten beschouwing gelaten. Art. 86 Overgangsrecht 
(Inv. wet 18 998) geeft een regeling voor de op het tijdstip van het in werking treden van het 
NBW bestaande fiduciaire zekerheidsoverdrachten. Summier weergegeven komt deze rege-
ling neer op het volgende. Een bestaande fiduciaire overdracht constitutum possessorium resp. 
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Ruw geschetst komt het NBW, wat betreft de fiduciaire zekerheidsover­
dracht naar huidig recht, neer op de volgende punten: 
1. Fiduciaire titels worden niet erkend als geldige titel van overdracht van 
een goed; 
2. Voor de eigendomsoverdracht tot zekerheid resp. fiduciaire cessie komt 
een vuistloos resp. stil pandrecht in de plaats. 
In de paragrafen 6.1.1 en 6.1.2 zullen deze punten achtereenvolgens aan de 
orde komen. 
6.1.1. De dam tegen fiduciaire zekerheidsoverdracht; de ongeldigheid van 
fiduciaire titels5 
Bij Koninklijk Besluit van 25 april 1947 werd aan de Leidse hoogleraar E M 
Meijers (1880-1954) de opdracht gegeven een nieuw Burgerlijk Wetboek te 
ontwerpen. 
Meijers is nimmer een voorstander geweest van de door de Hoge Raad in 
1929 erkende fiduciaire overdracht tot zekerheid van roerende lichamelijke 
zaken door levering constitutum possessorium. Hij had in het verleden6 
meerdere malen duidelijk te kennen gegeven haar te beschouwen als een 
ongeoorloofde ontduiking van de dwingende voorschriften van het pand­
recht. Naar zijn mening was een wettelijk ingrijpen op dit terrein geboden 
Zo besloot hij zijn praeadvies voor de Broederschap der Notarissen in 1936 
met de opmerking7. "Moge de wetgever eindelijk inzien, dat deze zaak in 
een stadium gekomen is, waar wij zonder wettelijk ingrijpen niet meer op 
redelijke wijze kunnen uitkomen." 
fiduciaire cessie wordt, behoudens de uitzondenngsgevallcn van art 86 lid 5 OW, van 
rechtswege omgezet m een vuistloos resp stil pandrecht (art 86 leden 1 en 2 OW) De bc-
ncficians wordt ex lege eigenaar, de fiducianus ex lege pandhouder Art 86 hd 7 OW bevat 
eenzelfde 'omzettings'bepaling als het eerste lid voor de op het tijdstip van het in werking 
treden bestaande verbintenissen tot zekerheidsoverdracht Zie over art 86 OW MvT, Inv 
wet 18 998, nr. 3, pag. 44 e ν , H Stein, praeadvies NJV 1985, par 159 e ν en Reehuis, diss 
1987, no 506 e.ν 
5 Hiertoe behoort met enkel de titel van zekerheidsverschaffing (fiducia cum creditore), 
doch ook die van beheer (fiducia cum amico) Voor de fiducia cum amico biedt het NBW als 
alternatief het bewind van titel 3 6. Deze titel zal ovengens niet tegelijk met de rest van boe­
ken 3, 5 en 6 NBW worden ingevoerd, doch eerst later in werking treden Vgl Hijma/Olthof, 
Comp no 184 
6 0.a WPNR 3291 (1933), pag. 36 r.k en Praeadvies BN 1936, p>ag 267. Ovengens oordeelde 
de HR anders, "dat ook cene ongeoorloofde wetsontduiking ten deze met is aan te nemen". Ook 
Pos, diss 1970, pag. 209-210 en Asser-Van Oven, Zakenrecht III, pag 119 zijn eveneens van me­
ning dat de Hoge Raad in 1929 wetsontduiking heeft gesanctioneerd Van Oven echter spreekt 
in dit verband over een geoorloofde wetsontduiking. 
7 Τ a ρ, pag 284 Ook andere schrijvers hebben een wettelijk ingrijpen bepleit Zie o.a Eg-
gens, WPNR 3118 (1929), pag 547 e ν , De Lange, praeadvies В N 1936, pag 211 e ν en J С 
van Oven, WPNR 3468 (1936), pag 303 г к 
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In het NBW vindt het door Meijers gewenste 'wettelijk ingrijpen' inder-
daad plaats; 'zekerheidseigendom', zowel van roerende zaken als van vor-
deringen op naam, kan niet worden verkregen door middel van een over-
dracht ten titel van zekerheidstelling8. Een rechtshandeling die ten doel 
heeft een goed over te dragen tot zekerheid óf9 die de strekking mist het 
goed na de overdracht in het vermogen van de verkrijger te doen vallen, is 
geen geldige titel van overdracht van dat goed (art. 3.4.2.2 lid 3). 
Artikel 3.4.2.2 lid 3 heeft tot gevolg dat onder de vigeur van het NBW de 
overdracht tot zekerheid niet meer mogelijk is. Naar NBW geldt voor de 
overdracht van ieder goed het zgn. causale stelsel10. Artikel 3.4.2.2 lid 1 eist 
voor overdracht een geldige titel; een overdracht zonder geldige titel is nie-
tig· 
Het NBW biedt de rechtspraktijk een bruikbaar alternatief voor de over-
dracht tot zekerheid. Degene die een goed tot zekerheid wenst over te dra-
gen, moet onder de vigeur van het NBW een pandrecht vestigen. 
6.1.2. Het alternatief voor de fiduciaire zekerheidsoverdracht; het vuistloze 
resp. stille pandrecht11 
6.1.2.1. Het vuistloze pandrecht (art. 3.9.2.2 lid 1) 
De fiduciaire eigendomsoverdracht tot zekerheid door levering constituto 
possessorio is aan het begin van deze eeuw uit nood geboren. De praktijk 
zocht een mogelijkheid om een schuldeiser een zekerheidsrecht op een roe-
rende zaak te verschaffen, zonder dat deze zaak uit de macht van de schul-
denaar behoefde te worden gebracht. 
Het Burgerlijk Wetboek kent deze mogelijkheid niet. Het enige zeker-
heidsrecht op een roerende zaak is het pandrecht; dit recht is echter niet be-
staanbaar op een zaak die in de macht van de pandgever12 wordt gelaten 
8 Tegelijkertijd wordt in art. 3.4.2.5 lid 2 de levering constituto possessorio gerelativeerd en 
wordt voor de cessie van een vordering op naam de mededeling als constitutief vereiste gesteld 
(art. 3.4.2.7 lid 1). 
9 Zie over dit 'tweede' gedeelte van art. 3.4.2.2 lid 3: MvA II, Pari. Gesch. 3, pag. 318; MvA, 
Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 35 e.v. en Schoordijk, Vermogensrecht, pag. 272 e.v. 
10 Hetzelfde geldt voor het huidige BW, zie Asser-Beekhuis I, no. 303 e.v. 
11 In de litteratuur vinden we verschillende benamingen. O.a. Fesevur, Adv. blad 1983, pag. 
213 en Hijma/Olthof, a.w., no. 260 en 261 spreken van bezitloos resp. stil pandrecht. Brahn, 
Studiepocket nr. 13, pag. 22 en 118; Asser-Mijnssen, Zakenrecht III, no. 157 en Rechuis, a.w., no. 
5 en 317 maken geen onderscheid in het object van de verpanding en spreken onverkort over stil 
pandrecht. De door mij gehanteerde terminologie heeft het meeste onderscheidend vermogen. 
12 Art. 1198 lid 2 BW maakt een onderscheid tussen de pandgever en de schuldenaar. Het 
spreekt over 'in de magt van den schuldenaar of den pandgever'. Met het oog op het komende 
recht laat ik hier dit onderscheid achterwege. Het NBW spreekt enkel over de pandgever en 
bedoelt daarmee degene die het pandrecht op zijn goed verleent. Overigens kan de pandgever 
vanzelfsprekend een ander zijn dan de schuldenaar van de geldvordering. Vgl. art. 3.9.1.5 lid 
1. Zie ook art. 3.9.1.6a en 6b. 
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(art. 1198 lid 2 BW). 
Het NBW daarentegen kent deze mogelijkheid wel. Naast het met het 
huidige BW overeenstemmende vuistpandrecht (art. 3.9.2.1 lid 1) kan er op 
een roerende zaak, niet-registergoed (verder: roerende zaak), ook een zgn. 
vuistloos pandrecht worden gevestigd. 
Voor de vestiging van een beperkt recht op een goed gelden dezelfde ver­
eisten als in artikel 3.4.2.2 lid 1 gesteld voor de overdracht van dat goed. Dit 
volgt uit de schakelbepaling13 artikel 3.4.2.11 lid 1. Vereist voor de vestiging 
van het vuistloze pandrecht is derhalve een vestigingshandeling krachtens 
een geldige titel, verricht door iemand die bevoegd is over de roerende 
zaak te beschikken. Over elk vereiste volgt thans een enkele opmerking1 4. 
я. De vestigingshandeling 
Vuistloos pandrecht wordt gevestigd bij authentieke of bij geregistreerde 
onderhandse akte (art. 3.9.2.2 lid l) 1 5 . 
Deze akte zal meestal tweezijdig zijn. Dit is echter niet strikt noodzakelijk. 
Artikel 3.9.2.2 lid 1 spreekt enkel van 'akte' en niet van 'een tussen partijen 
opgemaakte akte', zoals bijv. in de artikelen 3.4.2.4 lid 1 en 3.9.2.4 lid l 1 6 . 
Voor de verpanding is derhalve voldoende een door de pandgever onder­
tekende akte waarin hij verklaart bepaalde -in de akte nader aangeduide-
roerende zaken te verpanden, mits de verpanding door de pandhouder 
wordt aanvaard. Dit laatste kan door iedere daartoe geëigende gedraging ge-
schieden17. 
Het tweede lid van artikel 3.9.2.2 verplicht de pandgever in de akte te ver-
klaren dat hij tot het verpanden van de zaak bevoegd is alsmede hetzij dat 
op de zaak geen beperkte rechten rusten, hetzij welke rechten daarop rusten. 
Legt de pandgever terzake een onjuiste verklaring af, dan heeft dat geen ge-
volgen voor de geldigheid van de vestigingshandeling18. 
Het vuistloze pandrecht kan worden gevestigd bij authentieke akte. Deze 
akte zal in de praktijk vrijwel altijd een notariële akte zijn. De notaris is im-
mers de ambtenaar die de algemene bevoegdheid heeft om een authentieke 
akte te verlijden, terwijl andere ambtenaren daartoe slechts bevoegd zijn 
daar waar de wet hen uitdrukkelijk bevoegd verklaart (art. 1 Wet op het No-
tarisambt)19. Afgezien van het proces-verbaal van comparitie als bedoeld in 
artikel 19 Rv, komt dit laatste met betrekking tot het opmaken van pand-
13 Zie daarover o.a. Neleman, AA 1980, pag. 514 en Mon. Nieuw BW A-l (Hartkamp), no. 10. 
14 Zie ook de uitvoerige bespreking door Reehuis, a.w., no. 25-66. 
15 Het verschil in vestigingshandcling heeft consequenties voor de wijze waarop de vuistloze 
pandhouder afgifte aan hem van de verpande zaak kan realiseren. Zie hierna no. 6.3.3.1. 
16 Pari. Gesch. 3, pag. 379 en 395. 
17 Vgl. m.b.t. art. 3.4.2.7 lid 1, Pari. Gesch. 3, pag. 395. 
18 Pari. Gesch. 3, pag. 749. De naleving van deze verplichting is derhalve geen vestigings-
vereiste. In geval van een onjuiste verklaring maakt de pandgever zich schuldig aan een mis-
drijf (artt. 225 c.q. 227 en 326 Sr). 
19 MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 43. 
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akten niet voor. 
De notariële akte moet, op straffe van het ontbreken van authenticiteit, 
het jaar en de datum20 vermelden waarop zij is verleden (art. 26 lid 2 Wet 
op het Notarisambt). De dagtekening levert tegen een ieder dwingend bewijs 
op21; de dag van vestiging van het vuistloze pandrecht staat tegenover een 
ieder vast. 
Artikel 3.9.2.2 lid 1 noemt voorts als mogelijke vestigingshandeling, het 
opmaken van een onderhandse pandakte én de registratie daarvan op 
grond van de Registratiewet 197022. De registratie is constitutief voor de 
vestiging. Afgezien van de door artikel 3.4.2.11 jo. artikel 3.4.2.2 lid 1 gestelde 
vereisten van een geldige titel en beschikkingsbevoegdheid van de pand-
gever, ontstaat het vuistloze pandrecht eerst door de registratie van de on-
derhandse akte23. 
b. Een geldige titel 
De eis van een geldige titel houdt in dat, gelijk voor de overdracht, voor de 
vestiging van het vuistloze pandrecht het causale stelsel geldt. 
Bij de titel moet het te verpanden goed (i.e. de roerende zaak) met 
voldoende bepaaldheid zijn omschreven (art. 3.4.2.2 lid 2). 
In de regel zal de titel van verpanding een overeenkomst tot verpanding 
zijn. Nietigheid of vernietiging daarvan heeft tot gevolg dat geen pandrecht 
tot stand komt. 
с Beschikkingsbevoegdheid van de pandgever 
Het vuistloze pandrecht komt tot stand indien de pandgever bij het verlij­
den van de authentieke akte of bij de registratie van de onderhandse akte 
beschikkingsbevoegd is ten aanzien van de roerende zaak. Wat geldt rech­
tens, indien deze bevoegdheid geheel ontbreekt (bijv. de zaak is eigendom 
van een ander) of slechts gedeeltelijk aanwezig is (bijv. op de zaak rust reeds 
een beperkt recht)? 
Het NBW geeft voor de gevallen van (gehele of gedeeltelijke) beschik-
kingsonbevoegdheid van de pandgever een regeling in artikel 3.9.2.2a, de 
specialis van artikel 3.4.2.3a (het nieuwe art. 2014 BW)24. 
Artikel 3.9.2.2a lid 1 komt erop neer dat degene die van een (geheel) be-
20 Het vermelden van uur en minuut is niet vereist. Dit is anders bij akten die bestemd zijn om 
te worden ingeschreven in de openbare registers, zoals de transportakte en de hypotheekakte 
(art. 26 lid 3 Wet op het Notarisambt nieuw, w.o. 17 896). Wordt desondanks in de pandakte 
het uur en de minuut van het verlijden vermeld, dan heeft de akte ook op dit punt dwingende 
bewijskracht (art. 1 Wet op het Notarisambt nieuw). In dezelfde zin: Reehuis, a.w., no. 53. 
21 Art. 184 lid 1 Rv, zoals voorgesteld bij wetsontwerp 10 377. 
22 S. 610. Onder het huidige recht geschiedt registratie teneinde de datum van de onder­
handse akte vanaf het moment van registratie te doen vaststaan. 
23 EHt geldt ook, indien het pandrecht strekt ter verzekering van een toekomstige vordering 
(art. 3.9.1.5 lid 1) en deze vordering eerst later ontstaat. Zie Asser-Mijnssen, a.w., no. 157 met 
verwijzing naar HR 25-2-1955, Ν] 1955, 711 en Reehuis, a.w., no. 71. 
24 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. 3, pag. 753. 
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schikkingsonbevoegde een roerende zaak in pand krijgt niettemin pand-
houder wordt, indien hij te goeder trouw is op het tijdstip waarop de zaak in 
zijn macht of in die van een derde is gebracht. Het bij de Invoeringswet25 
voorgestelde nieuwe derde lid van artikel 3.9.2.2a maakt hierop een uitzon-
dering, indien het gaat om een verpanding van een roerende zaak waarvan 
de eigenaar het bezit door diefstal heeft verloren. Alsdan kan de eigenaar, 
gelijk in het huidige recht op grond van artikel 1198 lid 5 BW in fine26, de 
zaak gedurende drie jaar, te rekenen van de dag van de diefstal, als zijn 
eigendom -vrij van pandrecht- van de pandhouder opeisen. 
Artikel 3.9.2.2a lid 2 heeft betrekking op het geval dat de pandgever be-
perkt beschikkingsonbevoegd is. Het geeft een soortgelijke regel als het zo-
juist weergegeven eerste lid. Wanneer de pandhouder op het tijdstip waarop 
hij -of een derde voor hem- de zaak in zijn macht krijgt te goeder trouw is, 
gaat zijn pandrecht in rang boven het beperkte recht. Ook hierop maakt ar-
tikel 3.9.2.2a lid 3 een uitzondering, blijkens de verwijzing naar artikel 
3.4.2.3a lid 3; het laatstgenoemde derde lid is namelijk geformuleerd als een 
uitzondering op zowel het eerste als het, i.e. van belang zijnde, tweede lid27. 
Het moge duidelijk zijn dat een vuistloze pandhouder op grond van artikel 
3.9.2.2a geen bescherming geniet tegen de -gehele of beperkte- beschikkings-
onbevoegdheid van de pandgever28. Er komt in geval van gehele beschik-
kingsonbevoegdheid geen vuistloos pandrecht tot stand, terwijl in geval 
van beperkte beschikkingsonbevoegdheid slechts een vuistloos pandrecht 
ontstaat dat in rang na het reeds bestaande beperkte recht komt. 
In no. 6.3.3.1 zullen we nog zien dat de vuistloze pandhouder op grond 
van artikel 3.9.2.2 lid 3 afgifte van de roerende zaak kan verkrijgen, indien 
de pandgever of de schuldenaar jegens hem tekortschiet in zijn verplich-
tingen of hem goede grond geeft te vrezen dat in die verplichtingen zal 
worden tekortgeschoten. Door de afgifte verandert het vuistloze pandrecht 
van karakter; het gaat over in een vuistpandrecht. Op dat moment kan de 
aanvankelijk niet beschermde pandhouder alsnog bescherming genieten op 
grond van artikel 3.9.2.2a tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de pand-
gever29. Voorwaarde daarvoor is dat hij op het tijdstip waarop de zaak in 
zijn macht of in die van een derde wordt gebracht te goeder trouw is, dat wil 
zeggen indien hij de beschikkingsonbevoegdheid kent noch behoort te 
kennen (art. 3.1.1.12)30. 
25 Wetsontwerp 17 496, nr. 12. 
26 Zie Asser-Mijnssen, a.w., no. 110. Naar huidig recht kan de eigenaar ook ageren tegen de 
pandhouder in geval van verlies van de zaak. 
27 Zie de Toelichting op de Derde NvW, Inv. wet 17 496, nr. 12, pag. 3 onder 3. 
28 De Vries Lentsch-Kostense, Capita, pag. 518 en Reehuis, a.w., no. 49-50 en 346-348 merken 
terecht op dat een vuistloos pandhouder eventueel wordt beschermd door art. 3.2.3a. Gezien de 
in dit artikel voor deze bescherming gestelde eisen, zal toepassing van deze bepaling weinig 
voorkomen. Om die reden laat ik bespreking daarvan buiten beschouwing. 
29 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 753-754 en hierna no. 6.2.3.1. 
180 
6.1.2.2. Het stille pandrecht (art. 3.9.2.3 lid 1) 
Het stille pandrecht op een vordering op naam -artikel 3.9.2.3 lid 1 spreekt 
van een pandrecht op een tegen een of meer bepaalde personen uit te oefe-
nen recht dat niet aan toonder of order luidt- vervangt de fiduciaire cessie 
naar huidig recht. 
Het stille pandrecht is een variant van het -met artikel 1199 BW overeen-
stemmende- openbare pandrecht, waarvoor op grond van artikel 3.9.2.1 lid 2 
jo. artikel 3.4.2.7 lid 1 als vestigingshandeling geldt het opmaken van een 
pandakte én mededeling van de verpanding aan de schuldenaar. Het wordt 
gevestigd bij authentieke of bij geregistreerde onderhandse akte, zonder me-
dedeling van de verpanding aan de schuldenaar. Artikel 3.9.2.3 lid 1 in fine, 
zoals voorgesteld bij de Invoeringswet31, voegt hieraan toe dat stille ver-
panding slechts mogelijk is, indien de vordering op het tijdstip van de ves-
tiging reeds bestaat of rechtstreeks zal worden verkregen uit een dan reeds 
bestaande rechtsverhouding. Deze toevoeging speelt voornamelijk een rol 
voor de mogelijkheid van verpanding van toekomstige vorderingen. Zij zal 
nader aan de orde komen in paragraaf 6.3.1. 
We hebben hierboven reeds gezien, dat voor de vestiging van een beperkt 
recht op een goed dezelfde vereisten gelden als voor de overdracht van dat 
goed (art. 3.4.2.11 jo. 3.4.2.2 lid 1). Dit houdt voor de vestiging van het stille 
pandrecht in dat vereist is: een vestigingshandeling krachtens een geldige 
titel, verricht door iemand die bevoegd is over de vordering op naam te 
beschikken32. Deze drie vereisten zijn reeds besproken in het kader van de 
vestiging van een vuistloos pandrecht. 
Wat betreft de eis van een vestigingshandeling en die van een geldige titel 
verwijs ik naar no. 6.1.2.1 onder a en b. Hetgeen daar is opgemerkt geldt 
m.m. voor de vestiging van het stille pandrecht. 
De eis van beschikkingsbevoegdheid brengt met zich mee dat een beschik-
kingsonbevoegde pandgever in beginsel geen geldig stil pandrecht kan ves-
tigen33. In geval van beschikkingsonbevoegdheid van de pandgever wordt 
de stille pandhouder niet beschermd door het in no. 6.1.2.1 onder с bespro­
ken artikel 3.9.2.2a. Dit artikel is slechts van toepassing, indien het object 
van de -onbevoegde- verpanding een roerende zaak, een recht aan toonder, 
een recht aan order of het vruchtgebruik van een zodanige zaak of recht is. 
Het ontberen van een bescherming op grond van artikel 3.9.2.2a betekent 
overigens niet dat de stille pandhouder nimmer wordt beschermd tegen de 
(gehele) beschikkingsonbevoegdheid van de pandgever. Afgezien van de -
uitzonderlijke- bescherming krachtens artikel 3.2.3a, doel ik op de bescher-
30 Zie over goede trouw in geval van faillissement van de pandgever: art. 35 lid 3 NFw. en 
ook art. 14 lid 3 Fw. 
31 Wetsontwerp 174%, nr. 11. 
32 Vgl. hierover Reehuis, a.w., no. 325-354. 
33 Vgl. i.v.m. beslag: art. 475 b NRv. 
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ming krachtens artikel 3.4.2.3b. 
Artikel 3.4.2.3b biedt onder zekere voorwaarden bescherming tegen de 
beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder bij de overdracht van een 
vordering op naam. Zo'n overdracht is namelijk geldig, indien de verkrijger 
te goeder trouw is en de onbevoegdheid van de vervreemder voortvloeit uit 
de ongeldigheid van een vroegere overdracht, die niet het gevolg was van 
de onbevoegdheid van de toenmalige vervreemder. 
Toepassing van artikel 3.4.2.3b kan het best worden geïllustreerd aan de 
hand van een eenvoudige casus. Deze casus ontleen ik aan Brahn34. A ce-
deert een vordering op schuldenaar S aan B. Vervolgens cedeert В de vor­
dering aan C. Nadien komt vast te staan dat de titel van de cessie A-B nietig 
was of later werd vernietigd, dan wel dat de leveringshandeling A-B niet 
voldeed aan de in artikel 3.4.2.7 lid 1 gestelde vereisten. Dit heeft tot gevolg 
dat de cessie A-B niet tot overdracht van de vordering A-S heeft geleid en 
dat В derhalve ten tijde van de cessie B-C beschikkingsonbevoegd was ten 
aanzien van de vordering. Tegen deze beschikkingsonbevoegdheid wordt С 
door artikel 3.4.2.3b beschermd, indien hij bij de verkrijging te goeder trouw 
was. Immers, de onbevoegdheid van В was niet het gevolg van de onbe­
voegdheid van de toenmalige vervreemder A. 
Artikel 3.4.2.3b is krachtens de schakelbepaling artikel 3.4.2.11 evenzeer 
van toepassing op de vestiging van een stil pandrecht. Het bij de Invoerings­
wet 3 5 voorgestelde artikel 3.9.2.3 lid 4 maakt hierop een beperking: artikel 
3.4.2.3b geldt slechts voor de stille pandhouder, die alsnog mededeling heeft 
gedaan van de verpanding aan de schuldenaar van de verpande vordering 
en op dat moment te goeder trouw is. 
Artikel 3.9.2.3 lid 4 geeft voor de -onbevoegde- stille verpanding eenzelfde 
regel van bescherming als artikel 3.9.2.2a lid 1 doet voor de onbevoegde 
vuistloze verpanding. In beide gevallen is voor de bescherming van de 
pandhouder noodzakelijk, dat het pandrecht verandert van karakter; het 
moet van een stil resp. vuistloos pandrecht overgaan in een openbaar resp. 
vuistpandrecht. Bovendien moet de pandhouder op dat moment te goeder 
trouw zijn ten aanzien van de beschikkingsbevoegdheid van de pandge­
ver
36
. 
Indien in de hierboven geschetste casuspositie de cessie B-C een stille ver­
panding zou zijn geweest, komt toepassing van artikel 3.9.2.3 lid 4 neer op 
het volgende. Stille pandhouder С wordt beschermd tegen de onbevoegd­
heid van B, indien hij het aanvankelijk stil gevestigde pandrecht tot een 
openbaar pandrecht maakt door alsnog mededeling te doen van de verpan­
ding aan S en hij op dat moment te goeder trouw was met betrekking tot de 
bevoegdheid van B, dat wil zeggen indien hij de beschikkingsonbevoegd­
heid van В kent noch behoort te kennen (art. 3.1.1.12). 
Tot dusverre heb ik slechts aandacht besteed aan de situatie waarin de be-
34 Mon. Nieuw BW B-6b, no. 38. 
35 Wetsontwerp 17 496, nr. 11. Zie in dit verband ook Bakels, WPNR 5707 (1984), pag. 479 
r.k.^81 en WPNR 5724 (1985), pag. 25. 
36 Vgl. MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 66. 
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schikkingsbevoegdheid van de stille pandgever ten aanzien van de vorde­
ring op naam geheel ontbreekt. Daarnaast is echter ook denkbaar het geval 
waarin de stille pandgever slechts in zijn beschikkingsbevoegdheid is be­
perkt, doordat er op de vordering reeds een beperkt recht rust. Stel: A ver­
pandt zijn vordering op X stil aan B. In een eerder stadium had A op deze 
vordering reeds een beperkt recht gevestigd ten gunste van C. We kunnen 
ons afvragen of В tegen de -gedeeltelijke- beschikkingsonbevoegdheid van А 
wordt beschermd, in dier voege dat hij zijn recht kan inroepen tegen de 
ouder beperkt gerechtigde C. Het antwoord luidt ontkennend. In casu geldt 
onverkort de prior-tempore regel: het pandrecht van В staat ten achter aan 
het oudere beperkte recht van С. В wordt niet beschermd door het zojuist 
besproken artikel 3.4.2.3b. Immers, de onbevoegdheid van A vloeit niet 
voort uit de ongeldigheid van een vroegere overdracht, doch uit het feit dat 
reeds een beperkt recht ten gunste van С was gevestigd. 
De positie van В wordt niet anders, indien hij overgaat tot mededeling 
van de verpanding aan X en op dat moment te goeder trouw is met 
betrekking tot de beschikkingsbevoegdheid van A. Een op artikel 3.9.2.2a lid 
2 gelijkende regel ontbreekt voor de verpanding van vorderingen op naam; 
rangwisseling blijft derhalve uit3 7. 
6.1.2.3. Het voorbehoud van een vuistloos resp. stil pandrecht 
Een vuistloos resp. stil pandrecht kan ook ontstaan door middel van een 
voorbehoud van een dergelijk recht bij de overdracht van een roerende 
zaak resp. vordering op naam 3 8. Omwille van de eenvoud beperk ik mij in 
het navolgende enkel tot het voorbehoud van een vuistloos pandrecht. Het­
geen dienaangaande wordt opgemerkt, geldt, tenzij anders vermeld, m.m. 
eveneens voor het voorbehoud van een stil pandrecht. 
De mogelijkheid van het bij een overdracht voorbehouden van een 
vuistloos pandrecht vloeit voort uit de bij de Invoeringswet39 voorgestelde 
tweede zin van artikel 3.4.1.2 lid 1, luidende: "Hij (de rechthebbende, AvM) 
kan ook zijn recht onder voorbehoud van een zodanig beperkt recht over­
dragen, mits hij de voorschriften zowel voor overdracht van een zodanig 
goed, als voor vestiging van een zodanig beperkt recht in acht neemt." 
Voor het ontstaan van een beperkt recht door middel van een voorbe­
houd bij de overdracht is derhalve noodzakelijk dat tegelijkertijd zowel 
een leverings- als een vestigingshandeling wordt verricht, krachtens een 
37 Zie ook Pari. Gesch. 3, pag. 763-764 en hierna no. 6.2.3.1. 
38 Zie i.v.m. het voorbehoud van een vuistloos pandrecht mijn artikel WPNR 5696 (1984), 
pag. 279 en in navolging daarvan o.a.: Molenaar, WPNR 5724 (1985), pag. 24 r.k. en Mon. 
Nieuw BW B-12a, no. 19; Mezas, diss. 1985, pag. 148 e.V.; Vriesendorp, WPNR 5749 (1985), 
pag. 534 l.k.; Brahn, a.w., pag. 27 e.V. en 135 e.v. en Reehuis, a.w., no. 308 e.ν. Zie ook MvA, 
Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 46. Voorzover ik kan overzien, is het voorbehoud van een stil 
pandrecht op een vordering op naam tot op heden nimmer verdedigd. 
39 Wetsontwerp 17 496, nr. 2. Zie ook MvT, Inv. wet 17 496, nr. 3, pag. 29-30. 
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geldige titel door een beschikkingsbevoegde (art. 3.4.2.2 lid 1; art. 3.4.2.11 jo. 
art. 3.4.2.2 lid 1). 
д. Ontstaansvereisteni0 
Artikel 3.4.1.2 lid 1 tweede zin komt, wat betreft het voorbehoud van een 
vuistloos pandrecht bij overdracht, neer op het volgende. 
De voor de overdracht vereiste leveringshandeling geschiedt door de 
bezi tsverschaff ing van de roerende zaak (art. 3.4.2.5 lid 1 jis. artt. 3.5.8 en 
3.5.9)41. Op datzelfde tijdstip moet de vestigingshandeling voor het vuistlo-
ze pandrecht worden verricht, i.e. het opmaken van een authentieke pand-
akte dan wel de registratie van een onderhandse pandakte. De vestiging is 
nodig om het vuistloze pandrecht van de volle eigendom af te splitsen. 
De vereiste titel, zowel van de overdracht als van de vestiging, wordt ge­
vormd door de overeenkomst tussen de vervreemder en de verkrijger die 
verplicht tot overdracht onder voorbehoud van het vuistloze pandrecht. 
Overdracht én gelijktijdig voorbehoud van het vuistloze pandrecht is 
slechts mogelijk, indien de vervreemder beschikkingsbevoegd is ten aan-
zien van de roerende zaak die onder het voorbehoud wordt overgedragen. 
Het voorbehouden van het pandrecht mislukt, indien de beschikkingsbe-
voegdheid ontbreekt. Afgezien van de werking van artikel 3.4.2.3a lid 3 is in 
zo'n geval de overdracht geldig, indien zij anders dan om niet geschiedt en 
de verkrijger te goeder trouw is (art. 3.4.2.3a lid l)42. 
b. Praktische betekenis 
De praktische betekenis van de mogelijkheid tot het voorbehoud van een 
vuistloos pandrecht bij overdracht moet niet worden overschat. Zoals Vrie-
sendorp43 reeds heeft aangetoond, biedt het eigendomsvoorbehoud de ver-
vreemder een eenvoudiger te hanteren zekerheid dan het voorbehoud van 
een vuistloos pandrecht. In het laatste geval is de vervreemder pandhouder. 
Voor de verhaalsuitoefening is hij gebonden aan de regels die daaromtrent 
zijn opgenomen in titel 3.9; hij mag de zaak niet toeëigenen (art. 3.9.1.7) en 
moet zich bij executie van de zaak gedragen overeenkomstig de artikelen 
3.9.2.9 e.v. De vervreemder onder eigendomsvoorbehoud daarentegen blijft, 
ondanks de levering aan de verkrijger, eigenaar van de zaak. Indien de ver-
krijger in verzuim is met de nakoming van zijn verplichtingen, kan hij de 
40 Vgl. m.b.t. overdracht onder voorbehoud van een vruchtgebruik HR 7-2-1979, NJ 1979, 551 
en Eindverslag I, Pari. Gcsch. 3, pag. 407. 
41 Indien de roerende zaak niet in de macht van de vervreemder is, geschiedt de levering niet 
door bezi tsverschaff ing maar door een daartoe bestemde akte (art. 3.4.2.7a). Deze leverings-
handeling laat ik thans verder buiten beschouwing. Betreft het een voorbehoud van een stil 
pandrecht, dan geschiedt de voor de overdracht vereiste leveringshandeling door een daartoe 
bestemde akte en mededeling daarvan aan de debitor cessus (art. 3.4.2.7 lid 1). 
42 Art. 3.4.2.3a geldt niet in geval van een voorbehoud van een stil pandrecht door een onbe-
voegde vervreemder. Alsdan is de overdracht slechts geldig, indien art. 3.4.2.3b van toepas-
sing is. 
43 T.a.p., pag. 535 l.k. 
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zaak als zijn eigendom opvorderen en is hij niet gehouden de teruggeno­
men zaak -al dan niet in het openbaar- te verkopen. 
Het voorbehoud van een vuistloos pandrecht is in de praktijk voorna­
melijk van belang voor de gevallen waarin geen geldig eigendomsvoorbe­
houd kan worden bedongen. Naar komend recht kan blijkens artikel 3.4 2.5b 
lid 2 4 4 nog slechts terzake van bepaalde vorderingen een eigendomsvoor­
behoud worden gemaakt. Voor alle andere vorderingen kan (en zal) een 
vervreemder zich bedienen van de door artikel 3.4.1.2 lid 2 tweede zin ge­
boden mogelijkheid van het bij de overdracht voorbehouden van een 
vuistloos pandrecht4 5. 
6.2. DE RECHTSPOSITIE VAN DE VUISTLOZE RESP. STILLE PANDGEVER 
Deze afdeling correspondeert met hoofdstuk 3, handelend over de rechts­
positie van de beneficiaris. 
In hoofdstuk 3 is een onderscheid gemaakt tussen de gebruiksbevoegd-
heid en de (eventuele) bevoegdheid van de beneficiaris tot het vervreemden 
van het tot zekerheid overgedragen vermogensbestanddeel. Afdeling 6 2 
kent eenzelfde onderscheiding. 
In paragraaf 6.2.1 zal nader worden ingegaan op de gebruiksbevoegdheid van 
de pandgever. Zij speelt enkel een rol met betrekking tot de verpande roe­
rende zaken. Om die reden zal de verpande vordering op naam buiten be­
schouwing blijven. Paragraaf 6.2.2. zal kort ingaan op de vraag, wanneer de 
pandgever weer onbezwaard rechthebbende is van het vuistloos of stil ver­
pande vermogensbestanddeel. Daarbij neemt de afhankelijkheid (accesso-
riteit) van het pandrecht een centrale positie in. Tot slot zal in paragraaf 6 2 3 
aandacht worden besteed aan de beschikkingsbevoegdheid van de pand­
gever ten aanzien van het verpande goed. 
44 Artikel 3 4 2 5b lid 2, zoals voorgesteld bij Inv wet 17 496, nr. 11, luidt "Een eigendoms­
voorbehoud kan slechts geldig worden bedongen ter zake van vorderingen betreffende de te­
genprestatie voor door de vervreemder aan de verknjger krachtens overeenkomst geleverde of 
te leveren zaken of krachtens, zodanige overeenkomst tevens ten behoeve van de verknjger 
verrichte of te vemchten werkzaamheden, alsmede ter zake van de vordenngen wegens te­
kortschieten in de nakoming van zodanige overeenkomsten". 
45 Zo mogelijk, zal dit geschieden in combinatie met een eigendomsvoorbehoud Zie over deze 
'Gromnger'-constructie. Vnesendorp, t a p , pag 536 г к , Brahn, a w., pag 136 en Rechuis, 
a w., no. 313. 
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6.2.1. De pandgever is eigenaar en heeft uit eigen hoofde de bevoegdheid tot 
het gebruik van de verpande zaak 
Het komende recht staat in artikel 3.9.2.2 de verpanding van een roerende 
zaak toe zonder dat deze zaak in de macht van de pandhouder of van een 
derde wordt gebracht. In no. 6.1.2.1 heb ik dit pandrecht aangeduid met de 
term vuistloos pandrecht. 
De vuistloze pandgever behoudt de feitelijke macht over de door hem 
verpande zaak. Dit opent de mogelijkheid tot gebruik van die zaak, zij het 
dat feitelijke macht niet zonder meer ook de bevoegdheid tot gebruik impli­
ceert. Naar huidig recht wordt de beneficiaris de gebruiksbevoegdheid con­
tractueel of zakenrechtelijk verleend4 6. Naar NBW echter komt deze be­
voegdheid aan de vuistloze pandgever uit eigen hoofde toe. Hij is immers 
eigenaar van de verpande zaak en uit dien hoofde staat het hem in beginsel 
vrij om met uitsluiting van een ieder die zaak te gebruiken (art. 5.1.1 lid 2). 
De vuistloze pandgever mag enkel binnen zekere grenzen gebruik maken 
van de zaak. Het gebruik mag m.i. niet strijden met de zekerheidsbelangen 
van de vuistloze pandhouder. De vuistloze pandgever is verplicht voor de 
verpande zaak zorg te dragen4 7. Hij moet haar behouden en onderhouden. 
Het gebruik van de zaak mag niet met deze zorgverplichting strijden. Het 
(dreigend) niet naleven van deze verplichting geeft de vuistloze pandhou­
der de bevoegdheid afgifte van de zaak te vorderen (art. 3.9.2.2 lid 3) 4 8 en 
daarmee het gebruik van de zaak. onmogelijk te maken. 
Zolang de vuistloze pandgever aan zijn verplichtingen voldoet, kan hij 
zijn gebruiksbevoegdheid tegenwerpen aan de vuistloze pandhouder, diens 
rechtsopvolgers en schuldeisers49. 
6.2.2. Het pandrecht is een afhankelijk recht; het tenietgaan van de schuld 
leidt tot verval van het pandrecht 
Het vuistloze resp. stille pandrecht gaat na de algehele voldoening van de 
schuld van rechtswege teniet. Het is, in tegenstelling tot het fiduciaire zeker­
heidsrecht 5 0, een accessoir recht. Het NBW spreekt in dit verband in artikel 
3.1.1.6 over een afhankelijk recht. Het pandrecht is zodanig aan de vordering 
verbonden, dat het niet zonder die vordering kan bestaan51. Het tenietgaan 
46 Vgl. par. 3.1.1. 
47 Deze verplichting wordt overigens nergens expliciet genoemd. Voor de vuistpand/iouder 
wordt wel een zorgverplichting geformuleerd in art. 3.9.2.5 lid 1. Zie ook art. 3.9.2.17. Vgl. 
i.v.m. de zorgverplichting van de vuistloze pandgever. Pari. Gesch. 3, pag. 750 en voorts art. 
3.9.1.6a en 6.1.6.10 sub с 
48 Zie hierna no. 6.3.3.1. 
49 Vgl. voor het huidige recht, par. 3.1.2. 
50 Vgl. no. 2.1.3.1 en par. 3.2.1. 
51 Zie ook art. 3.4.1.2a en 6.2.1.1: bij overgang van de vordering gaat het pandrecht van 
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van de vordering leidt van rechtswege tot het verval van het pandrecht. De 
pandgever wordt van rechtswege onbezwaard rechthebbende van het aan­
vankelijk verpande goed. 
Na de algehele voldoening van de schuld verschilt de positie van de 
vuistloze resp. stille pandgever met die van de beneficiaris. De pandgever 
wordt immer van rechtswege onbezwaard rechthebbende. De beneficiaris 
daarentegen wordt slechts van rechtswege eigenaar, indien de fiduciaire ze­
kerheidsoverdracht was geschied onder de ontbindende voorwaarde van de 
algehele voldoening van de schuld. Fiduciaire zekerheidsoverdracht kan 
echter ook onvoorwaardelijk geschieden. De fiduciarius en de beneficiaris 
kunnen overeenkomen dat de algehele voldoening van de schuld slechts 
obligatoire gevolgen heeft, in dier voege dat de fiduciarius alsdan gehouden 
is tot retro-overdracht. In dat geval gaat het fiduciaire eigendomsrecht eerst 
na deze overdracht teniet. 
De afhankelijkheid van het vuistloze resp. stille pandrecht heeft mijn 
voorkeur. Dit moge ook blijken uit de volgende casuspositie. Stel: debiteur 
D draagt op 1 januari 1988 tot zekerheid voor een schuld van f.500,— een 
roerende zaak over aan crediteur C. De overdracht geschiedt onvoorwaar­
delijk; er wordt afgesproken dat С na de algehele voldoening van de schuld 
de zaak moet terugoverdragen aan D. Schuldeiser S heeft op С een vorde­
ring van f.l.OOO,--. S legt onder D beslag, zowel op de vordering C-D als op de 
tot zekerheid overgedragen zaak. Na de verklaringsprocedure wordt D ver­
oordeeld het aan С verschuldigde bedrag van f.500,-- te betalen aan S. Deze 
betaling doet de schuld van D aan С tenietgaan. Het beslag van S op de roe­
rende zaak blijft gehandhaafd. Na de betaling aan S is С op grond van de op 
1 januari 1988 gemaakte afspraak gehouden de zaak terug over te dragen aan 
D. Als gevolg van het beslag op de zaak is С daartoe niet in staat; voor D een 
ongelukkige situatie waaraan slechts valt te ontkomen, indien we hem een 
'separatisten'-positie kunnen toekennen5 2. Vertalen we deze casuspositie 
daarentegen naar het NBW, dan verkeert D door de afhankelijkheid (acces-
soriteit) van het vuistloze pandrecht zonder meer in een gunstiger -en m.i. 
wenselijker- positie. Na de betaling aan S gaat de vordering van С op D 
teniet en automatisch het daarvan afhankelijke vuistloze pandrecht. D is 
daarmee onbezwaard rechthebbende van de aanvankelijk aan С verpande 
zaak. 
6.2.3. De beschikkingsbevoegdheid van de pandgever ten aanzien van het 
verpande goed5 3 
De pandgever is rechthebbende van een met een vuistloos resp. stil pand­
recht belast goed. Hij kan in beginsel slechts over het goed beschikken met 
instandhouding -onder de last- van het pandrecht. 
rechtswege mee over op de verkrijger. 
52 Vgl. no. 3.2.2.2 onder b in fine. 
53 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 73-90,219-233,356- 361 en 446-449. 
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Deze gedeeltelijke beschikkingsbevoegdheid brengt met zich mee dat in 
de regel een latere vervreemding of bezwaring van het verpande goed de 
pandhouder niet deert; het vuistloze resp. stille pandrecht kan in de regel 
worden tegengeworpen aan de latere verkrijger of de latere beperkt gerech-
tigde. Hierop bestaan echter twee uitzonderingen. 
De eerste uitzondering vinden we in artikel 3.4.2.3a lid 2 resp. 3.9.2.2a lid 
2. Het beschermt onder zekere voorwaarden de latere verkrijger54 van de 
verpande zaak resp. de latere vuistpandhouder tegen de gedeeltelijke 
beschikkingsonbevoegdheid, in die zin dat de verkrijger de onbelaste eigen-
dom verwerft resp. het latere vuistpand in rang boven het eerder gevestigde 
vuistloze pandrecht gaat. Artikel 3.4.2.3a lid 2 resp. 3.9.2.2a lid 2 ziet slechts 
op de beschikkingsonbevoegde vervreemding resp. verpanding van een 
roerende zaak. Dergelijke bepalingen ontbreken in geval van een (onbe-
voegde) vervreemding resp. verpanding van een vordering op naam. 
De tweede uitzondering houdt verband met hetgeen ik hiervoor in no. 
3.3.2.1 heb aangeduid met de term 'normale bedrijf svervreemding'. Daarbij 
gaat het om de vervreemding van zaken die, gezien hun aard en de aard 
van het bedrijf van de vuistloze pandgever, bestemd zijn om te worden 
vervreemd. Zo'n normale bedrijfsvervreemding doet het vuistloze pand-
recht tenietgaan. Aanvankelijk bevatte het Ontwerp Meijers daarvoor een 
uitdrukkelijke bepaling (art. 3.9.3.3 OM). Thans zal -gelijk onder het huidige 
recht55- moeten worden aangenomen dat het vuistloze pandrecht is geves-
tigd onder de ontbindende voorwaarde van een normale bedrijfsver-
vreemding. 
Beschikken omvat 'bezwaren' en 'vervreemden'. Dit onderscheid ligt ten 
grondslag aan de opbouw van deze paragraaf. 
In no. 6.2.3.1 zal aandacht worden besteed aan de bevoegdheid van de 
vuistloze resp. stille pandgever tot bezwaring van het reeds verpande goed. 
Daarbij zal enkel de vestiging van een tweede pandrecht aan de orde komen. 
Het vestigen van een vruchtgebruik op een reeds verpand goed valt buiten 
het bestek van dit boek56. 
No. 6.2.3.2 zal zijn gewijd aan de bevoegdheid van de pandgever om het 
verpande goed te vervreemden. Daarbij zal enkel de vervreemding van -
vuistloos verpande- roerende zaken worden besproken. Een bespreking van 
de vervreemding van stil verpande vorderingen op naam zal achterwege 
blijven. Een dergelijke vervreemding zal nauwelijks voorkomen. 
6.2.3.1. De bevoegdheid tot het bezwaren van het verpande goed met een 
tweede pandrecht 
Een beneficiaris is niet in staat een reeds tot zekerheid overgedragen goed 
nogmaals -in tweede verband- tot zekerheid constitute possessorio over te 
54 Daarmee staat gelijk de latere vruchtgebruiker (art. 3.4.2.11 jo. art. 3.4.2.3a lid 2). 
55 Zie no. 3.3.2.3 onder b. 
56 De vruchtgebruiker wordt eventueel beschermd o.g.v. art. 3.4.2.3a lid 2. 
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dragen57. Een dergelijke latere zekerheidsoverdracht is nietig58. 
De vuistloze resp. stille pandgever kan het reeds verpande goed ten twee-
de male bezwaren met een pandrecht59. Hij is daartoe als rechthebbende 
van het goed (zakenrechtelijk) bevoegd, mits deze bezwaring geschiedt met 
de inachtneming van het eerder gevestigde pandrecht. 
Reehuis60 merkt in dit verband -m.i. terecht- op dat de bezwaringsbe-
voegdheid van de pandgever op grond van artikel 3.4.2.11 jo. artikel 3.4.2.1 
niet 'zakenrechtelijk' kan worden beperkt. Een beding tussen de pandgever 
en de pandhouder dat eerstgenoemde niet bevoegd is het reeds verpande 
goed te bezwaren met een ander pandrecht, heeft slechts obligatoire werking. 
De pandgever kan ondanks het beding bezwaren, hij mag het dankzij het 
beding niet. 
De prior-tempore regel bepaalt de onderlinge rangorde tussen de verschil-
lende pandrechten die de pandgever op hetzelfde goed heeft gevestigd; het 
oudste pandrecht prevaleert. Daarbij doet niet terzake of het latere pandrecht 
als vuist- of vuistloos resp. openbaar of stil pandrecht is gevestigd61. Op de 
prior-tempore regel bestaat -afgezien van art. 3.2.3a62- slechts één uitzon-
dering, die van artikel 3.9.2.2a lid 2. Het tweede lid van artikel 3.9.2.2a be-
schermt onder zekere voorwaarden een vuistpandhouder tegen een eerder 
gevestigd pandrecht op dezelfde zaak, in die zin dat er rangwisseling plaats-
vindt. 
De werking van artikel 3.9.2.2a lid 2 kan het best worden geïllustreerd met 
behulp van een eenvoudige casuspositie. Stel: A heeft zijn roerende zaak 
vuistloos verpand aan B. Vervolgens verpandt A deze zaak aan C, waarbij 
de zaak in diens macht wordt gebracht (vuistpand). De onderlinge rangorde 
tussen de pandrechten van A en С wordt bepaald door de goede trouw van 
C. Het (latere) pandrecht van С gaat -in afwijking van de prior-tempore 
regel- in rang boven dat van A, indien С op het moment dat de zaak in zijn 
macht (of in die van een derde) is gebracht het pandrecht van A kende noch 
behoorde te kennen6 3. Alleen dan verkrijgt С een eerste pandrecht en vindt 
57 Zolang de ontbindende voorwaarde verbonden aan de ('eerdere') zekerheidsoverdracht 
onvervuld is, heeft de beneficiaris slechts een verwachting van eigendom waarover niet kan 
worden beschikt. De goederen waarop de cigendomsverwachting betrekking heeft, zijn toe­
komstige goederen. Zij kunnen als zodanig worden geleverd bij voorbaat. Vgl. par. 3.1.1. 
58 Art. 79 OW converteert deze nietige overdracht in een tweede pandrecht. Zie MvT, Inv. 
wet 18 998, nr. 3, pag. 39 en de -m.i. terechte- kritiek daarop van Rcehuis, a.w., no. 520-521. 
59 Uit diverse artt. van afdeling 3.9.2 blijkt dat de wetgever met de mogelijkheid van meer­
dere pandrechten op één goed rekening heeft gehouden. Zie de artt. 2 lid 2, 2 lid 3, 2a lid 2, 3 
lid 2,7 lid 3, 9 lid 3,10 lid 1,12 lid 2,13 en 14. 
60A.w.,no.87en359. 
61 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 763-764. 
62 Vgl. noot 28 supra. 
63 Voor de bescherming van С wordt niet vereist dat de verpanding anders dan om niet ge­
schiedt. Veelal zal van dit laatste sprake zijn, doch strikt noodzakelijk is dit niet. Vgl. ook 
art. 7.1.8.4 lid 2. In geval de verpanding A-C om niet is geschied, acht ik een bescherming van 
С ongewenst. Eenzelfde standpunt wordt verdedigd in geval A de roerende zaak aan С zou 
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er een rangwisseling plaats Afgezien van deze bijzondere bepaling, geldt in 
alle gevallen van een latere verpanding van het reeds verpande goed dat het 
later gevestigde pandrecht in rang ten achter staat bij het eerder gevestigde 
pandrecht 
6.2.3.2. De vervreemding van de vuistloos verpande zaak vrij van pand­
recht 
De pandgever is eigenaar van de vuistloos verpande zaak Hij kan haar ver­
vreemden aan een derde Deze vervreemding geschiedt in beginsel -gelijk 
de in het vorige no besproken bezwaring- met instandhouding van het 
vuistloze pandrecht Voor de derde-verkrijger is dit veelal een ongewenste 
situatie Hij verwerft bij voorkeur de onbelaste eigendom van de zaak 
Thans moet worden onderzocht in welke gevallen een vervreemding door 
de pandgever vrij van pandrecht geschiedt Wanneer wordt de derde-ver-
knjger eigenaar van de zaak vrij van het vuistloze pandrecht7 Voor de be­
antwoording van deze vraag moet, gelijk voor het huidige recht6 4 m geval 
van een vervreemding door de beneficians van de tot zekerheid overge­
dragen zaak, een onderscheid worden gemaakt tussen de normale bednjfs-
vervreemdingen en de niet normale bedrijfsvervreemdingen 
Of een vervreemding kan worden aangemerkt als een normale bednjfs-
vervreemding is afhankelijk van de aard van de verpande zaak (bijv han­
delsvoorraden) en de aard van het bedrijf van de vuistloze pandgever (bijv 
een grossier of detaillist)65 Een normale bednjfsvervreemding zal ook naar 
komend recht veelal geschieden met toestemming -al dan met onder nadere 
voorwaarden- van de vuistloze pandhouder 6 6 Indien tussen de pandgever 
en de pandhouder met betrekking tot de normale bednjfsvervreemding 
niets is bepaald, mag toestemming daartoe impliciet worden aangeno­
m e n
6 7
 Een normale bednjfsvervreemding met expliciete of impliciete toe­
stemming van de pandhouder is een bevoegde normale bednjfsver­
vreemding Een normale bednjfsvervreemding geschiedt daarentegen on­
bevoegd, indien zij door de vuistloze pandhouder uitdrukkelijk was ver­
boden68, dan wel indien de pandgever de aan de toestemming verbonden 
nadere voorwaarden met is nagekomen 
Tot slot zijn vervreemdingen denkbaar die, gelet op de aard van de ver­
pande zaak en de aard van het bedrijf van de vuistloze pandgever, met kun­
nen worden aangemerkt als een normale bednjfsvervreemding Het betref­
fen de met-normale bedrijfsvervreemdingen Deze -overige- vervreem­
dingen zijn onbevoegd, indien duidelijk blijkt van het ontbreken van toe­
stemming daartoe zijdens de pandhouder Is dat niet het geval, dan is er 
sprake van een bevoegde met-normale bednjfsvervreemding die op een lijn 
hebben overgedragen (art 3 4 2 3a lid 2) 
64 Vgl par 3 3 2, 3 3 3 en 3 3 4 
65 Vgl no 3 3 21 
66Vgl no 3322ondera 
67 Vgl voor het huidige recht no 3 3 2 2 onder b 
68 Vgl voor het huidige recht no 3 3 2 2 onder с 
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Staat met de bevoegde normale bedrij f s vervreemding. 
a. Bevoegde bedrijfSOervreemding 
We hebben in no. 3.3.2.3 gezien dat de derde-verkrijger in geval van een 
bevoegde bedrijfsvervreemding door de beneficiaris eigenaar wordt van de 
aanvankelijk tot zekerheid overgedragen zaak. Als belangrijkste constructies 
voor eigendomsverkrijging zijn besproken de constructie Brahn en de con-
structie Kleijn. Men zou verwachten dat het komende recht op dit punt een 
bepaling bevat, waaruit volgt dat een vuistloos pandrecht in geval van een 
bevoegde bedrijfsvervreemding geen effect heeft tegen de derde-verkrijger. 
Het moge niet zo zijn! Deze leemte dient te worden opgevuld. Wat betreft 
de beide genoemde constructies heeft ook voor het komende recht de con-
structie Kleijn mijn voorkeur. 
Naar komend recht lijkt mij de vertegenwoordigingsconstructie van 
Brahn in geval van een bevoegde vervreemding door de pandgever niet 
bruikbaar. Reehuis69 verdedigt een andere opvatting. Hij is van oordeel dat 
de pandgever in geval van een bevoegde bedrijfsvervreemding zijn eigen 
gedeeltelijke beschikkingsbevoegdheid uitoefent en met betrekking tot het 
ontbrekende deel van zijn beschikkingsbevoegdheid de pandhouder zaken-
rechtelijk vertegenwoordigt, in die zin dat hij de beschikkingsbevoegdheid 
voor laatstgenoemde uitoefent. Getuige de verwijzing naar artikel 3.4.1.2 lid 
2 sub e -verval van het pandrecht door vermenging- bedoelt Reehuis met 
dit laatste blijkbaar: het bewerkstelligen van een overgang van het pand-
recht. Immers, alsdan verkrijgt de derde van de pandgever de belaste eigen-
dom en via de pandgever van de pandhouder de belasting van de eigen-
dom, hetgeen door vermenging leidt tot onbelaste eigendom. De overgang 
van het pandrecht kan slechts worden bewerkstelligd door een overgang 
van de vordering waarvoor het pandrecht is gevestigd; het pandrecht is im-
mers een afhankelijk recht. In geval van een bedrijfsvervreemding echter 
vindt zo'n overgang (cessie) van die vordering niet plaats. De pandhouder 
blijft derhalve pandgerechtigde; van een vermenging in de bovengemelde 
zin bij de derde-verkrijger (en dientengevolge een onbelaste eigendomsver-
krijging) is in deze constructie geen sprake. 
De onbelaste eigendomsverkrijging door de derde moet m.i. ook onder de 
vigeur van het NBW worden verklaard met behulp van de basismodelcon-
structie van Kleijn resp. de variant daarop. De basismodelconstructie houdt 
dan in dat het vuistloze pandrecht is gevestigd onder de ontbindende voor-
waarde van een bevoegde bedrijfsvervreemding. De variant komt erop neer, 
dat de toestemming tot bedrijfsvervreemding moet worden gezien als een 
afstand van het vuistloze pandrecht door de pandhouder onder de 
opschortende voorwaarde van zo'n vervreemding. Blijkens artikel 3.9.2.18 
lid 2 kan afstand van een pandrecht geschieden bij enkele overeenkomst, 
mits van de toestemming van de pandhouder uit een schriftelijke verkla-
69 A.W., no. 83 onder a. Overigens gaat de uiteindelijke voorkeur van Reehuis uit naar 
hetgeen ik heb aangeduid als de basismodelconstructie van Kleijn. 
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ring blijkt. Voor de variant op de basismodelconstructie brengt dit vereiste 
met zich mee dat de toestemming tot de bedrijfsvervreemding expliciet in 
de authentieke of geregistreerde onderhandse akte moet zijn neergelegd. 
Immers, eerst dan kan worden gesproken van een uit een schriftelijke ver-
klaring blijkende toestemming tot afstand door de pandhouder. Ontbreekt 
een dergelijke expliciete toestemming, dan biedt m.i. -behoudens een nadere 
schriftelijke toestemming tot afstand- enkel de basismodelconstructie uit-
komst. 
In beide constructies betekent de bevoegde bedrijfsvervreemding door de 
pandgever de vervulling van de -ontbindende resp. opschortende- voor-
waarde en het verval van het vuistloze pandrecht van rechtswege. Er vindt 
een samenval van rechtsmomen ten plaats. Door en met de bevoegde be-
drijfsvervreemding wordt de vervreemder volledig beschikkingsbevoegd 
ten aanzien van de aanvankelijk vuistloos verpande zaak; tegelijkerlijd 
verkrijgt de derde van deze zaak de onbelaste eigendom. 
b. Onbevoegde normale bedrijfsvervreemding 
Stel: een pandgever vervreemdt aan een derde een vuistloos verpande zaak, 
zonder de toestemming van de pandhouder of zonder de inachtneming van 
een aan de toestemming verbonden nadere voorwaarde. Gezien de aard van 
deze zaak en de aard van het bedrijf van de pandgever valt de vervreem-
ding aan te merken als een normale bedrijfsvervreemding. Wat is de positie 
van de verkrijger ten opzichte van de pandhouder nu het gaat om een on-
bevoegde normale bedrijfsvervreemding? Gelijk bij de zojuist besproken be-
voegde bedrijfsvervreemding vertoont het NBW ook op dit punt een 
leemte. 
Brahn70 en Mijnssen71 beantwoorden deze vraag met behulp van het 
tweede lid van artikel 3.4.2.3a. Het vuistloze pandrecht vervalt, indien de 
zaak anders dan om niet wordt overgedragen en de verkrijger op dat tijdstip 
te goeder trouw is, dat wil zeggen het vuistloze pandrecht kent noch behoort 
te kennen. Artikel 3.4.2.3a lid 2 biedt m.i. voor de gevallen van een onbe-
voegde normale bedrijfsvervreemding niet altijd een redelijke oplossing. 
Het vereiste van goede trouw betekent immers dat de derde verkrijger, die 
redelijkerwijs met het bestaan van het vuistloze pandrecht rekening had 
moeten houden, niet wordt beschermd. Aldus wordt menigmaal afbreuk 
gedaan aan de gerechtvaardigde belangen van de derde die een voor een 
normale bedrijfsvervreemding bestemde zaak heeft verkregen. 
Een m.i. juistere oplossing wordt verdedigd door Reehuis72. Naar zijn 
mening ziet de voor de bescherming krachtens artikel 3.4.2.3a lid 2 vereiste 
goede trouw van de verkrijger niet op het bestaan van het vuistloze pand-
recht, maar -weliswaar in afwijking van de uitdrukkelijke wettekst- op de 
besdrifcfa'ngsbevoegdheid van de vervreemder om de zaak (vrij van pand-
recht) te vervreemden. Wetenschap bij de verkrijger van het bestaan van 
70A.W., pag. 102. 
71 Asser-Mijnssen, a.w., no. 159. 
72 A.w., no. 227. 
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het pandrecht behoeft goede trouw niet uit te sluiten, wanneer hij deson-
danks mocht menen dat de vervreemder bevoegd was de zaak vrij van 
pandrecht over te dragen. Volgens Reehuis mag de verkrijger op deze be-
voegdheid vertrouwen, indien hij de zaak binnen het kader van een nor-
male bedrijfsuitoefening overeenkomstig haar aard en/of bestemming krijgt 
overgedragen. Eerst wanneer de verkrijger de onbevoegdheid kent, wordt 
hij niet door artikel 3.4.2.3a lid 2 tegen de vuistloze pandhouder beschermd. 
De opvatting van Reehuis kan ik onderschrijven. Mijns inziens dient even-
eens beslissend te zijn of de derde verkrijger de onbevoegdheid van de ver-
vreemder al dan niet kent. Deze bevoegdheid dient m.i. te worden opgevat 
als een in de relatie tussen de pandgever en de pandhouder contractueel ge-
oorloofd zijn van de vervreemding. Van deze geoorloofdheid mag de derde 
verkrijger uitgaan, indien het betreft een zaak die is bestemd voor normale 
bedrijfsvervreemding. 
Wanneer in een concreet geval de normale bedrijfsvervreemding onbe-
voegd is geschied, i.e. zonder toestemming van de pandhouder, speelt dit in 
beginsel slechts een rol in de verhouding tussen de pandgever en de pand-
houder. Laatstgenoemde kan in zo'n geval de kredietverhouding opzeggen 
en eventueel afgifte vorderen van de overige verpande zaken op grond van 
artikel 3.9.2.2 lid 3. De derde-verkrijger wordt evenwel beschermd door ar-
tikel 3.4.2.3a lid 2. Eerst wanneer de verkrijger de onbevoegdheid van de 
normale bedrijfsvervreemding kent, is het niet redelijk zijn belangen te la-
ten prevaleren boven die van de vuistloze pandhouder. In zo'n geval be-
staat er geen aanleiding tot bescherming op grond van artikel 3.4.2.3a lid 2. 
De verkrijger wordt eigenaar van de zaak belast met het vuistloze pand-
recht. 
c. Onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreemding73 
Gezien het voorafgaande kan ik over de onbevoegde niet-normale bedrijfs-
vervreemding kort zijn. In zo'n geval wordt de verkrijger enkel tegen de 
pandhouder beschermd, indien hij het vuistloze pandrecht kent noch be-
hoort te kennen (art. 3.4.2.3a lid 2). Zo daarvan geen sprake is, wordt de ver-
krijger eigenaar van de zaak belast met het vuistloze pandrecht. 
6.3. DE RECHTSPOSITIE VAN DE VUISTLOZE RESP. STILLE PANDHOUDER 
De opzet van deze afdeling is gelijk aan die van hoofdstuk 4. In paragraaf 
6.3.1 zal in het kort worden ingegaan op de mogelijkheid van vestiging van 
een pandrecht bij voorbaat op in de toekomst te verwerven roerende zaken 
en vorderingen op naam. Paragraaf 6.3.2 zal handelen over de positie van de 
vuistloze resp. stille pandhouder tegenover andere crediteuren van de 
pandgever. Tot slot zal paragraaf 6.3.3 gaan over de verhaalsrechtuitoefening 
door de pandhouder, in geval de schuldenaar in verzuim is met de vol-
73 Vgl. voor het huidige recht par. 3.3.4. 
193 
doening van hetgeen waarvoor het verpande goed tot waarborg strekt. 
6.3.1. De verpanding van toekomstige goederen 
6.3.1.1. De vuistloze resp. stille verpanding bij voorbaat74 
We hebben reeds in afdeling 4.1 gezien dat naar huidig recht een levering bij 
voorbaat van toekomstige roerende zaken en toekomstige -inhoudelijk vol-
doende bepaalde- vorderingen op naam mogelijk is. De (eigendomsover-
dracht geschiedt daarbij onder de opschortende voorwaarde van beschik-
kingsbevoegdheid, omdat de vervreemder deze bevoegdheid ten tijde van 
de levering nog mist. De verkrijger wordt eerst eigenaar op het moment dat 
de vervreemder het goed verwerft en alsdan beschikkingsbevoegdheid is. 
Het komende recht verschilt in deze niet van het huidige recht. Behou-
dens enkele hier niet van belang zijnde uitzonderingen, kunnen volgens 
artikel 3.4.2.10 lid 1 toekomstige goederen bij voorbaat worden geleverd. De 
overdracht geschiedt, gelijk in het huidige recht, onder de opschortende 
voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder. De wijze 
waarop de levering plaatsvindt, verschilt naar gelang de aard van het goed. 
De levering bij voorbaat van toekomstige roerende zaken geschiedt, zulks 
ter vrije keuze van de partijen75, hetzij door middel van een geanticipeerd 
constitutum possessorium (art. 3.4.2.5 jo. art. 3.5.9 sub a), hetzij door middel 
van een daartoe bestemde akte (art. 3.4.2.7a). In het laatste geval verwerft de 
verkrijger het bezit via artikel 3.5.476. In geval van een (toekomstige) 
vordering op naam geschiedt de levering door middel van het opmaken 
van een akte van cessie en mededeling daarvan aan de debitor cessus (art. 
3.4.2.7). In tegenstelling tot de betekening, aanneming of erkenning naar 
huidig recht, geldt de mededeling in het komende recht als een constitu-
tieve eis voor de levering van een vordering op naam. Eerst wanneer de 
mededeling heeft plaatsgevonden, is de levering voltooid. Deze constitu-
tieve eis brengt met zich mee dat een levering bij voorbaat van een toe-
komstige vordering op naam slechts mogelijk is, indien de debitor cessus 
bekend is. Hiervan zal veelal pas sprake zijn, indien de vordering haar on-
middellijke grondslag vindt in een ten tijde van het opmaken van de akte 
reeds bestaande rechtsverhouding. Aldus bestaat er, wat betreft de moge-
lijkheid van een levering bij voorbaat van toekomstige vorderingen, 
nauwelijks verschil met het huidige recht. De Hoge Raad77 eist thans im-
mers dat de vordering naar haar inhoud in voldoende mate door de akte 
74 Zie hierover ook Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 16; Brahn, a.w., pag. 91 e.v. en 
123 e.V.; Asser-Mijnssen, a.w., no. 157 en 168 en Reehuis, a.w., no. 288-296, 303-307,473-492 en 
499-505. 
75 Vgl. Mijnssen, WPNR 5654 (1983), pag. 349 onder 6. Zie ook Mijnssen-Schut, Studiepocket 
nr. 26, pag. 110-111 en hiervoor no. 4.1.1.1. 
76 Vgl. MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 52. 
77 HR 24-10-1980, NJ 1981, 265 Solleveld II en HR 11-10-1985, NJ 1986, 68 Kramer q.q.-
N.M.B. Zie hiervoor no. 4.1.1.2 onder b. 
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van cessie wordt bepaald, hetgeen voor een toekomstige vordering -in de 
regel- met zich meebrengt dat zij haar onmiddellijke grondslag moet heb-
ben in een reeds bestaande rechtsverhouding. 
Tenzij de wet anders bepaalt, vindt al hetgeen in afdeling 3.4.2 omtrent een 
overdracht van een goed is bepaald, overeenkomstige toepassing op de ves-
tiging van een beperkt recht op een zodanig goed (art. 3.4.2.11). Krachtens de-
ze (schakel)bepaling is op de vestiging van een vuistloos resp. stil pandrecht 
het zojuist genoemde artikel 3.4.2.10 lid 1 evenzeer van toepassing. Dit be-
tekent dat toekomstige goederen bij voorbaat kunnen worden verpand, in 
die zin dat de pandgever de door de wet gestelde vestigingshandeling reeds 
kan verrichten voordat hij de daadwerkelijke beschikking krijgt over de be-
wuste goederen. Het verrichten van deze vestigingshandeling bij voorbaat 
doet het pandrecht evenwel niet terstond ontstaan. Immers, op dat moment 
mist de pandgever nog de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van het 
goed. Vandaar wordt aangenomen dat, in geval van een verpanding bij 
voorbaat, de vestiging van het pandrecht geschiedt onder de opschortende 
voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid van de pandgever. Het vuistloze 
resp. stille pandrecht ontstaat eerst op het moment dat de pandgever het bij 
voorbaat verpande goed verwerft en alsdan beschikkingsbevoegd78 is. 
We hebben in no. 6.1.2.1 en 6.1.2.2 reeds gezien dat de vestigingshandeling 
van het vuistloze resp. stille pandrecht bestaat in het opmaken van een 
authentieke of de registratie van een onderhandse pandakte. In deze akte 
moet de pandgever op grond van het tweede lid van artikel 3.9.2.2 en 3.9.2.3 
een verklaring afleggen inzake zijn beschikkingsbevoegdheid. Deze ver-
plichting komt in dit verband erop neer, dat de pandgever moet opgeven of 
hij de bewuste goederen wellicht reeds tevoren bij voorbaat als toekomstige 
goederen heeft geleverd aan een ander, dan wel daarop bij voorbaat ten 
behoeve van een ander een pandrecht of een recht van vruchtgebruik heeft 
gevestigd79. Zoals reeds opgemerkt is de naleving van deze verplichting 
geen vestigingsvereiste80. 
De vuistloze resp. stille verpanding bij voorbaat van toekomstige zaken 
resp. vorderingen op naam is niet onbeperkt mogelijk. Meijers81 merkt in 
verband met de levering bij voorbaat op dat ook bij zo'n levering het on-
derwerp een zekere mate van bepaaldheid moet hebben. Een levering van 
bijv. alle vorderingen, die men later uit welke hoofde ook zal verkrijgen, is 
te onbepaald. Bovendien, zo voeg ik daaraan toe, is zij, gelet op de constitu-
tieve eis van mededeling van het opmaken van de akte van cessie, naar ko-
mend recht niet mogelijk. Hetgeen door Meijers wordt opgemerkt in ver-
band met de levering bij voorbaat geldt m.m. eveneens voor de verpanding 
78 De beschikkingsbevoegdheid van de pandgever als voorwaarde voor de vestiging (= het 
ontstaan) van het pandrecht komt hier verder niet ter sprake. Ik volsta met te verwijzen naar 
hetgeen dienaangaande is opgemerkt in no. 4.1.2.3. 
79 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 749 en MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 63 onder 3. 
80 Pari. Gesch. 3, pag. 749. 
81 Pari. Gesch. 3, pag. 402. 
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bij voorbaat. De goederen die bij voorbaat worden verpand moeten in de 
pandakte op voldoende wijze zijn omschreven, zodat zij bepaalbaar zijn82. 
Deze eis volgt uit de algemene regel van zakenrecht dat zakenrechtelijke 
handelingen alleen mogelijk zijn ten aanzien van individueel bepaalde 
goederen. 
De eis van bepaaldheid geldt ook voor het huidige recht. De Hoge Raad8 3 
stelt hem uitdrukkelijk voor de eigendomsoverdracht van een vordering op 
naam. Deze eis brengt voor de eigendomsoverdracht van een toekomstige 
vordering op naam veelal met zich mee dat deze vordering haar onmid­
dellijke grondslag moet hebben in een reeds ten tijde van het opmaken van 
de akte van cessie bestaande rechtsverhouding. Deze uit de bepaaldheidseis 
voortvloeiende regel is bij de tweede Nota van Wijziging84 neergelegd in 
het slot van artikel 3.9.2.3 lid 1. Voor een geldige vestiging van een stil 
pandrecht op een vordering op naam is vereist dat deze vordering op het 
tijdstip van de vestigingshandeling "reeds bestaat of rechtstreeks zal wor­
den verkregen uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding." Dit slot van 
artikel 3.9.2.3 lid 1 beperkt de mogelijkheid van verpanding bij voorbaat van 
toekomstige vorderingen op naam. Slechts een toekomstige vordering die 
uit een reeds bestaande rechtsverhouding voortvloeit, is vatbaar voor het bij 
voorbaat vestigen van een stil pandrecht. 
De vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op een toekomstige vor­
dering die niet rechtstreeks uit een bestaande rechtsverhouding voortvloeit 
is, gezien het slot van artikel 3.9 2.3 lid 1, niet mogelijk. Zoals reeds in no. 
4.1.1.2 onder с is opgemerkt, zal voor deze -onbepaalde- toekomstige vor­
deringen een stamverpandingscontract uitkomst kunnen bieden. Dit con­
tract verplicht de kredietnemer tot het periodiek verstrekken aan de kre­
dietgever van door hem ondertekende pandlijsten, met daarop de vermel­
ding van de in de betreffende periode ontstane vorderingen en de toekom­
stige vorderingen die rechtstreeks voortvloeien uit een in de betreffende pe­
riode ontstane rechtsverhouding. Deze pandlijst fungeert dan als de onder­
handse pandakte, die na de registratie daarvan het stille pandrecht of het 
stille pandrecht bij voorbaat doet ontstaan. 
6.3.1.2. De dubbele verpanding bij voorbaat85 
Over de dubbele verpanding bij voorbaat kan ik kort zijn. De hiervoor gel­
dende regeling naar komend recht -art. 3.4.2.10 lid 2- is reeds ter sprake ge­
komen in paragraaf 4.1.3 in verband met de dubbele levering bij voorbaat 
82 De eis van bepaaldheid van het goed bij de vestigingshandeling moet niet worden ver­
ward met de in artikel 3.4.2.2 lid 2 neergelegde eis dat bij de titel het goed met voldoende be­
paaldheid moet zijn omschreven. Vgl. daarover Reehuis, a.w., no. 479. 
83 Zie de arresten genoemd in noot 78. Vgl. ook HR 12-1-1968, NJ 1968, 274, AA XVII (1968), 
144 en HR 10-2-1978, NJ 1979,338, AA XXVII (1979), 512. 
84 Inv. wet 17 496, nr. 11, pag. 3. Zie ook MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 64-65 onder 3. 
85 Zie hierover ook Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 16, Brahn, a.w., pag. 92 e.v. en 
Reehuis, a.w., no. 297-302 en 493-498. 
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van toekomstige goederen. 
Stel: debiteur A vestigt op 1 januari 1995 bij voorbaat een stil pandrecht op 
zijn toekomstige huurvordering op Y ten gunste van crediteur B. Vervol­
gens vestigt A op 1 februari 1995 op dezelfde toekomstige vordering bij 
voorbaat een stil pandrecht ten gunste van crediteur С Op 1 maart 1995 ont­
staat de vordering op Y. Wat is de onderlinge rangorde tussen de tweemaal 
bij voorbaat gevestigde pandrechten van В resp. C? 
Voor de dubbele levering bij voorbaat geeft het komende recht een rege­
ling in artikel 3.4.2.10 lid 2. Krachtens de schakelbepaling 3.4.2.11 is dit artikel 
eveneens van toepassing op de dubbele verpanding bij voorbaat. In dat ver­
band komt artikel 3.4.2.10 lid 2 erop neer dat de latere vestigingshandeling 
bij voorbaat niet kan worden ingeroepen tegen degene ten behoeve van wie 
de eerdere vestigingshandeling bij voorbaat is verricht. Het stille pandrecht 
van В gaat i.e. derhalve in rang boven dat van С 
Een eventuele mededeling van de verpanding door С aan Y heeft op deze 
rangorde geen invloed. Betreft het daarentegen een tweemaal bij voorbaat 
verpande toekomstige roerende zaak, dan wordt de rangorde-regel door­
broken, indien С vóór В de zaak in zijn macht krijgt en hij het pandrecht 
van В kent noch behoort te kennen8 6. Alsdan wordt С beschermd door arti­
kel 3.9.2.2a lid 2 8 7 en komt het pandrecht van С hoger in rang te staan dan 
het pandrecht van B. 
6.3.2. De positie van de pandhouder tegenover andere crediteuren van de 
pandgever ^ 
In deze paragraaf dient aandacht te worden besteed aan de positie van de 
vuistloze resp. stille pandhouder tegenover de andere crediteuren van de 
pandgever. 
Gelijk in afdeling 4.2 heb ik daartoe de crediteuren van de pandgever in­
gedeeld in zes categorieën, te weten: 
1. concurrente crediteuren; 
2. crediteuren met een in Boek 3 NBW geregeld voorrecht89 op het ver-
86 Eenzelfde doorbreking van de rangorde doet zich voor, indien de zaak in de macht van een 
tussen A en С overeengekomen derde wordt gebracht, terwijl С het pandrecht van В kent noch 
behoort te kennen. Overigens wordt de eis van goede trouw -m.i. ten onrechte- niet door alle 
schrijvers uitdrukkelijk genoemd. Vgl. Brahn, a.w., pag. 94. 
87 Zie daarvoor no. 6.2.3.1. 
88 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 201 e.ν. en 438 e.v. 
89 Buiten beschouwing blijven derhalve o.a. de in Boek 8 NBW geregelde voorrechten uit het 
zee- en binnenvaartrecht en de sociale en fiscale voorrechten. V.w.b. de laatste twee geldt 
naar komend recht de hoofdregel van art. 3.10.1.3a; zij staan in rang achter bij pand en hy­
potheek. Zie art. 16 Coördinatiewet Sociale Verzekeringen, zoals voorgesteld bij Inv. wet 19 
077, nr. 2, pag. 41 en art. 12 lid 1 Invorderingswet, zoals voorgesteld bij Inv. wet 19527, nr. 2, 
pag. 10. Het fiscale voorrecht gaat daarentegen boven het vuistloze pandrecht, voor zover het 
rust op 'bodemzaken' (art. 12 lid 2 Invorderingswet nieuw). Vgl. hierover Reehuis, Kwartaal-
bericht Nieuw BW 1987/1, pag. 1 en a.w., no. 260-262 en 464. 
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pande goed; 
3. crediteuren die de verpande zaak hebben verkocht; 
4. crediteuren die een reeds verpand goed krijgen verpand; 
5. crediteuren die een reeds verpande zaak krijgen overgedragen; 
6. crediteuren met een retentierecht. 
De positie van de pandhouder tegenover de concurrente en de bevoorrechte 
crediteuren wordt bezien vanuit het oogpunt van de verhaalsrechtuitoefe-
ning. In geval zowel de pandhouder als een of meer crediteuren van de 
pandgever9 0 verhaal zoeken op het verpande goed en de netto-opbrengst 
daarvan is onvoldoende om allen geheel te voldoen, moet er voor de ver-
deling van deze opbrengst een rangorderegeling worden gemaakt. Deze 
rangorde wordt bepaald door titel 3.10. Als vuistregel geldt dat de pand-
houder in beginsel voorrang heeft boven de concurrente en de bevoorrechte 
crediteuren. Hierop zal nader worden ingegaan in no. 6.3.2.1 en 6.3.2.2. 
De positie van de pandhouder tegenover de onder 3 tot en met 6 genoem-
de crediteuren wordt bezien vanuit het oogpunt dat de pandhouder een ab-
soluut recht op het verpande goed heeft. In beginsel kan de pandhouder zijn 
pandrecht inroepen tegen een ieder die op het verpande goed een persoon-
lijk of een posterieur absoluut recht heeft verkregen. Dit aspect zal centraal 
staan in no. 6.3.2.3 tot en met 6.3.2.6. 
6.3.2.1. De concurrente crediteur 
De aan het verhaalsrecht van de pandhouder verbonden voorrang betekent 
een doorbreking van de in artikel 3.10.1.2 lid 1 geformuleerde hoofdregel, 
dat alle crediteuren onderling een gelijk recht hebben om uit de netto-op-
brengst van de goederen van hun debiteur te worden voldaan (de zgn. pari-
tas credi torum- regel). 
Wanneer nu zowel de pandhouder als een of meer concurrente crediteu-
ren van de pandgever verhaal zoeken op het verpande goed en de opbrengst 
daarvan is onvoldoende om allen te voldoen, dan is de positie van pand-
houder i.e. het sterkst. Krachtens artikel 3.10.1.2 lid 1 in fine jo. artikel 
3.10.1.3 lid 1 heeft hij bij de verdeling van de opbrengst voorrang boven de 
concurrente crediteuren. 
6.3.2.2. De crediteur met een in Boek 3 NBW geregeld voorrecht op het 
verpande goed 
Wanneer zowel de pandhouder als een bevoorrechte crediteur verhaal zoe-
ken op het verpande goed en de netto-opbrengst is onvoldoende om beiden 
geheel te voldoen, wordt de onderlinge rangorde in beginsel bepaald door 
artikel 3.10.1.3a: pand gaat boven voorrecht. 
Op deze regel wordt een uitzondering gemaakt: pand gaat boven voor-
recht, tenzij de wet anders bepaalt. Deze uitzondering doet zich slechts voor 
90 In tegenstelling tot de pandhouder kunnen de 'andere crediteuren' eerst verhaal zoeken, 
indien zij zijn voorzien van een executoriale titel. 
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in enkele gevallen van samenloop tussen het verhaalsrecht van de pand­
houder en dat van een bevoorrechte crediteur op een bepaald goed. Om die 
reden kan de samenloop met het verhaalsrecht van de bevoorrechte credi­
teur op alle goederen hier verder buiten beschouwing blijven. Daarvoor 
geldt onverkort de hoofdregel van artikel 3.10.1.3a. 
Van de bevoorrechte vorderingen op bepaalde goederen zullen, in afwij­
king van de volgorde in afdeling 3.10.3, achtereenvolgens worden bespro­
ken: 
a. de vordering wegens kosten tot behoud; 
b. de vordering wegens bearbeiding; 
с de vordering tot vergoeding van geleden schade; 
d. de vordering tot vergoeding ten gevolge van zaaksvervanging. 
α. De vordering wegens kosten tot behoud 
De vordering tot voldoening van kosten tot behoud van een goed gemaakt 
is, blijkens artikel 3.10.3.3 lid 1, bevoorrecht op het goed dat aldus is behou­
den. 
Stel: X heeft kosten gemaakt tot behoud van een aan Y toebehorende an­
tieke kast. Y heeft een schuld aan Ζ en tot zekerheid voor de nakoming 
daarvan op de kast een vuistloos pandrecht gevestigd. Zowel X als Ζ zoeken 
voor hun vordering op Y verhaal op de kast. De netto executie-opbrengst is 
onvoldoende om beiden geheel te voldoen. Wat is in dat geval de onderlin­
ge rangorde tussen X en Z? 
Blijkens het tweede lid van artikel 3.10.3.3 is voor de beantwoording van 
deze vraag van belang of het vuistloze pandrecht voor of na het ontstaan 
van X' vordering is gevestigd. In het eerste geval heeft X voorrang boven Z; 
het -antérieure- vuistloze pandrecht kan X niet worden tegengeworpen. De 
positie van Ζ verschilt niet van die van de fiduciarius naar huidig recht. Im­
mers, naar huidig recht wordt de zekerheidsoverdracht tegenover de be­
voorrechte crediteur ex artikel 1185 aanhef en onder 4 BW (eveneens) gere­
lativeerd. De fiduciarius kan weliswaar zijn verhaalsrecht uitoefenen, doch 
de executie-opbrengst komt eerst ten goede aan de bevoorrechte crediteur91. 
Betreft het een posterieur vuistloos pandrecht, dan gaat Ζ bij de verdeling 
van de executie-opbrengst alleen dan voor X, indien de antieke kast in de 
macht van Ζ of in die van een derde is gekomen9 2. Zoals Hartkamp 9 3 op­
merkt, valt onder dit laatste niet het geval waarin Ζ in weerwil van een 
door X gelegd beslag afgifte van de antieke kast zou afdwingen op grond van 
artikel 496 NRv. In zo'n geval is de kast na de afgifte weliswaar in de macht 
van Ζ gekomen, doch daarmee verdwijnt de achterstelling van Ζ niet. Ar­
tikel 3.9.2.14, het daarvan een uitwerking vormende artikel 490b NRv als­
mede artikel 57 lid 3 NFw gaan ervan uit, dat de executie-opbrengst van de 
91 Zie no. 4.2.2.2 onder d. 
92 Asser-Mijnssen, a.w., no. 64 en 162 voegt daaraan toe dat deze rangwisseling enkel plaats­
vindt, indien Ζ op dat moment het voorrecht van X kent noch behoort te kennen. Deze toevoe­
ging wordt evenwel door de wet niet gesteld. 
93 NJB 1986, pag. 704 onder 16. 
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kast tussen Ζ en X wordt verdeeld overeenkomstig de rang ten tijde van de 
beslaglegging door X94. 
b. De vordering wegens bearbeiding 
Artikel 3.10.3.5 lid 1 bepaalt dat hij die uit hoofde van een overeenkomst tot 
aanneming van werk een vordering wegens bearbeiding van een zaak heeft, 
deswege op die zaak is bevoorrecht. Het voorrecht geldt alleen voor de zgn. 
kleine zelfstandigen en bijv. niet voor die aannemers wier werkzaamheden 
bij de uitvoering uitsluitend plegen te bestaan uit leiding geven95. Lid 1 eist 
dat de crediteur persoonlijk aan de uitvoering van in de uitoefening van 
zijn bedrijf aangenomen werk pleegt deel te nemen dan wel een vennoot­
schap of een rechtspersoon is, waarvan een of meer beherende vennoten of 
bestuurders dit plegen te doen9 6. 
Over de gevallen van samenloop tussen het verhaalsrecht van de vuist-
loze pandhouder en dat van de bevoorrechte crediteur op de bearbeide zaak 
kan ik kort zijn. De regeling van artikel 3.10.3.5 lid 2 stemt op dit punt over­
een met die van artikel 3.10.3.3 lid 2. Ik verwijs naar hetgeen dienaangaande 
hierboven onder a is opgemerkt. 
с De vordering tot vergoeding van geleden schade 
Artikel 3.10.3.15 bepaalt dat de vordering tot vergoeding van schade bevoor­
recht is op de vordering die de schuldenaar uit hoofde van verzekering van 
zijn aansprakelijkheid op de verzekeraar mocht hebben, voorzover deze 
vordering de verplichting tot vergoeding van deze schade betreft. 
Stel: Y heeft schade toegebracht aan X. Y heeft uit hoofde van verzekering 
van zijn aansprakelijkheid een vordering op verzekeraar V. Deze vordering 
heeft Y stil verpand aan Z. Y betaalt de schade niet aan X. X legt vervolgens 
derdenbeslag onder V. Y brengt -daartoe veelal contractueel verplicht- Ζ op 
de hoogte van het beslag. Ζ deelt de verpanding van de vordering Y-V mede 
aan V. Wat geldt rechtens? Artikel 3.10.3.15 lid 2 bepaalt dat X zijn vordering 
op de vordering Y-V kan verhalen, zonder dat hem het pandrecht van Ζ 
kan worden tegengeworpen. 
De redactie van artikel 3.10.3.15 lid 2 stemt vrijwel overeen met die van 
artikel 3.10.3.3 lid 2 eerste zin. In verband met dit laatste artikel wordt ge­
leerd dat de pandhouder, ondanks een beslag door de bevoorrechte credi­
teur, afgifte van de zaak kan vorderen en de executie kan overnemen (art. 
496 jo. art. 461a NRv). In aansluiting daarop moet hetzelfde worden aan­
genomen in verband met artikel 3.10.3.15 lid 2, hoewel hiervoor een uit­
drukkelijke bepaling in NRv ontbreekt. Ζ is als pandhouder bevoegd de 
vordering op V te innen9 7. Dit leidt er evenwel niet toe dat Ζ zich ook bo­
ven X mag voldoen. Het geïnde geld kan worden aangemerkt als de op-
94 Zie ook art. 496 lid 3 NRv, eveneens genoemd door Reehuis, a.w., no. 146 en 252. 
95 In dezelfde zin Mon. Nieuw BW B-13 (Fesevur), no. 7 onder b. 
96 Zie daarover Asser-Mijnssen, a.w., no. 66. 
97 Anders Reehuis, a.w., no. 401 en 461. Zie ook i.v.m. art. 3.10.3.3 lid 2, no. 250. 
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brengst van de vordering. Daarop is X bevoorrecht boven Ζ. Krachtens ar­
tikel 3.9.2.15 jis. artikelen 3.9.2.14 en 490b NRv mag Ζ zich overeenkomstig 
zijn rang uit de opbrengst verhalen. 
d. De vordering tot vergoeding ten gevolge van zaaksvervanging 
Artikel 3.10.3.2 bepaalt dat een voorrecht op een bepaald goed zich mede uit­
strekt over de vorderingen tot vergoeding die in de plaats van dat goed zijn 
getreden, waaronder begrepen vorderingen ter zake van waardevermin­
dering van het goed. Het betreft het voorrecht op de vordering tot vergoe­
ding ten gevolge van zaaksvervanging. 
Stel: A heeft op de verzekerde antieke klok van В een voorrecht op grond 
van artikel 3.10.3.3. De klok gaat door brand teniet. Verzekeraar V is ge­
houden tot een schade-uitkering aan B. Het voorrecht van A strekt zich uit 
over de vordering B- V. Wat geldt rechtens, indien В de vordering op V stil 
verpandt aan C? De wet geeft hiervoor geen bijzondere rangorderegel, zoals 
in het zojuist besproken artikel 3.10.3.15 lid 2. Dientengevolge moet worden 
aangenomen dat in geval van een samenloop tussen het verhaalsrecht van 
С en dat van A de positie van С het sterkst is. Op grond van artikel 3.10.1.3a 
geldt dat het pandrecht van С boven het voorrecht van A gaat. 
We kunnen ons afvragen of de hoofdregel van artikel 3.10.1.3a in alle 
gevallen tot een billijke uitkomst voert. Ik meen van niet. Voor het huidige 
recht heb ik in no. 4.2.2.7 verdedigd dat hetgeen terzake relativering voor 
het oorspronkelijke voorrecht geldt eveneens dient te gelden voor het sur­
rogaat daarvan krachtens zaaksvervanging. Naar komend recht verdient 
toepassing van een soortgelijke regel aanbeveling. Stel: A heeft op de verze­
kerde antieke klok van В een voorrecht op grond van artikel 3.10.3.3. С heeft 
op deze klok een vuistloos pandrecht. In geval van samenloop gaat A in 
rang boven С (art. 3.10.3.3 lid 2). De klok gaat door brand teniet. Verzekeraar 
V is gehouden tot een schade-uitkering aan B. Op de vordering B-V hebben 
zowel A als С enig recht krachtens zaaksvervanging. Het voorrecht van А 
strekt zich uit over de vordering B-V (art. 3.10.3.2). Het pandrecht van С 
brengt van rechtswege mee een pandrecht op de vordering B-V (art. 3.9.1.3). 
Wat is in dit geval de rangorde tussen A en C? In afwijking van de hoofd­
regel van artikel 3.10.1.3a, meen ik dat het i.e. redelijk is, indien A in rang 
boven С gaat. Hier valt met recht te verdedigen dat hetgeen in verband met 
de rangorde voor het oorspronkelijke voorrecht geldt eveneens dient te gel­
den voor het surrogaat daarvan krachtens zaaksvervanging. Een wettelijke 
bepaling in deze zin lijkt mij gewenst. 
6.3.2.3. De onbetaalde verkoper 
We kunnen ons afvragen wat de positie is van de vuistloze pandhouder 
tegenover de onbetaalde verkoper van de verpande zaak. In paragraaf 4.2.2 is 
een soortgelijke vraag aan de orde gekomen met betrekking tot de positie 
van de fiduciarius. In dat verband is aandacht besteed9 8 aan het verkopers-
voorrecht, de ontbinding ex artikel 1302 BW, de uitoefening van het recla-
98 Vgl. no. 4.2.2.2 en 4.2.2.3. 
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merecht en de levering onder eigendomsvoorbehoud. Wat betreft het ko­
mende recht wil ik over elk van deze vier aandachtspunten een opmerking 
maken. 
Over het verkopersvoorrecht kan ik kort zijn. Het is in het komende 
recht, in overeenstemming met de voorstellen van de adviescommissie be­
voorrechting van vorderingen (de zgn. commissie-Houwing), geschrapt. Het 
verkopersvoorrecht past, aldus de Toelichting", niet in het stelsel van het 
nieuwe wetboek. De verkoper vindt daarin immers in beginsel zijn bescher­
ming in de gemoderniseerde regeling van zijn reclamerecht. Daarnaast kan 
hij zich in geval van een aan de koper verleend krediet beveiligen tegen 
wanbetaling door onder meer het bedingen van een eigendomsvoorbehoud. 
Voor de bespreking van de overige drie aandachtspunten geldt het vol­
gende geval als uitgangscasus. Verkoper V verkoopt en levert op 31 juli 1995 
een fiets aan koper K, waarbij К een week wordt gegund om de koopprijs te 
voldoen. К verpandt vervolgens deze fiets overeenkomstig artikel 3.9.2.2 op 
1 augustus 1995 aan pandhouder P. Op 25 augustus 1995 heeft K, ook ná een 
schriftelijke aanmaning door V, de koopprijs niet voldaan. Wat is de positie 
van Ρ ten opzichte van V, indien: 
a. V de koopovereenkomst ontbindt op grond van artikel 6.5.4.6; 
b. V het recht van reclame ex artikel 7.1.8.1 uitoefent; 
с V de fiets onder eigendomsvoorbehoud aan К heeft overgedragen? 
a. Ontbinding ex artikel 6.5.4.6 
Tot aan de ontbinding van de koopovereenkomst V-K geldt rechtens de vol­
gende situatie. К is op 31 juli 1995 door de levering eigenaar (en bezitter) van 
de fiets geworden. Deze eigendom is vanaf 1 augustus 1995 belast met het 
vuistloze pandrecht van P. 
De ontbinding van de koopovereenkomst V-K brengt in deze situatie 
geen wijziging. De ontbinding op grond van artikel 6.5.4.6 heeft geen terug­
werkende kracht (art. 6.5.4.9) en evenmin zakelijke (absolute) werking. Dit 
heeft als consequentie dat V de fiets kan revindiceren noch overdracht kan 
vorderen op grond van onverschuldigde betaling. 
Ten gevolge van de ontbinding ex artikel 6.5.4.6 ontstaat voor К een per­
soonlijke verplichting tot ongedaanmaking van de ontvangen prestatie, 
hetgeen i.e. betekent een verplichting tot retro-overdracht van de fiets aan V 
(art. 6.5.4.14). Ook na de ontbinding blijft de fiets belast met het pandrecht 
van P. Voldoet К aan zijn verplichting tot retro-overdracht, dan verwerft V 
de met het pandrecht van Ρ belaste eigendom van de fiets. Dit is slechts 
anders, indien V op het tijdstip van de verkrijging van de fiets het bestaan 
van het pandrecht kent noch behoort te kennen. Alsdan wordt V beschermd 
door artikel 3.4.2.3a lid 2 en vervalt het pandrecht van P. 
b. Uitoefening van het reclamerecht 
Het recht van reclame is geregeld in afdeling 7.1.8. De verkoper van een roe-
99 Pari. Gesch. 3, pag. 867. 
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rende, aan de koper afgeleverde zaak die niet een registergoed is, kan, indien 
de prijs niet betaald is en in verband daarmee aan de vereisten voor een 
ontbinding als bedoeld in artikel 6.5.4.6 is voldaan, de zaak door een tot de 
koper gerichte schriftelijke verklaring terugvorderen. 
Uitoefening van het recht van reclame door V heeft de ontbinding van de 
koopovereenkomst V-K tot gevolg. Deze ontbinding heeft geen terug­
werkende kracht, maar -in tegenstelling tot de ontbinding op grond van ar­
tikel 6.5.4.6- wel zakelijke (absolute) werking1 0 0. Door de inroeping van het 
reclamerecht eindigt niet alleen het eigendomsrecht van K, maar ook het 
pandrecht van P. Pandhouder Ρ verkrijgt een vuistloos pandrecht op de 
fiets, dat blijkens artikel 7.1.8.1 lid 1 tenietgaat wanneer V het recht van re­
clame inroept1 0 1. In dat geval valt de fiets vrij van pandrecht terug aan V. V 
kan de fiets echter niet terugvorderen, althans niet vrij van pandrecht, in­
dien Ρ wordt beschermd door artikel 7.1.8.4 lid 2. Hiervan is enkel sprake, 
indien de fiets in de macht van Ρ of in die van een derde is gebracht en Ρ op 
dat tijdstip de uitoefening van het reclamerecht redelijkerwijs niet behoefde 
te verwachten. 
c. Overdracht onder eigendomsvoorbehoud 
Wanneer V de fiets aan К onder eigendomsvoorbehoud heeft overgedragen 
en К vervolgens op 1 augustus 1995 deze fiets verpandt aan P, wordt Ρ te­
genover V niet beschermd. К was tengevolge van het eigendomsvoorbe­
houd beschikkingsonbevoegd ten aanzien van de fiets. 
Vestiging van een pandrecht door een beschikkingsonbevoegde is op 
grond van artikel 3.9.2.2a lid 1 eerst geldig, indien de zaak in de macht van 
de pandhouder of in die van een derde is gebracht en de pandhouder op dat 
moment de beschikkingsonbevoegdheid van de pandgever kent noch be­
hoort te kennen. I.e. heeft Ρ de zaak niet in zijn macht gekregen. Ρ wordt 
niet beschermd door artikel 3.9.2.2a lid 1. 
Stel dat in de uitgangscasus К op 25 augustus 1995 failliet wordt verklaard en 
V daarna volledig wordt voldaan door de curator. Wat is dan de positie van 
Ρ in het faillissement van K? 
Reehuis 1 0 2 is van mening dat Ρ een vuistloos pandrecht heeft op de fiets. 
Zijns inziens heeft Ρ reeds op 1 augustus 1995 een pandrecht verkregen op 
de aan К onder opschortende voorwaarde toebehorende fiets. Deze opvat­
ting gaat derhalve uit van de gedachte dat К reeds vanaf 31 juli 1995 op de 
fiets een eigendomsrec/ii onder opschortende voorwaarde heeft. Deze op­
vatting kan ik niet delen 1 0 3 . Zolang К de koopprijs niet geheel heeft vol­
daan, heeft hij slechts een verwachting van eigendom. Over deze ver­
wachting kan niet worden beschikt. Zolang К de koopprijs niet volledig 
heeft voldaan, is de fiets voor hem een in de toekomst te verwerven zaak. К 
100 Vgl. MvA, wetsontwerp 16 979, nr. 8, pag. 27 en 28. 
101 Zie ook Reehuis, a.w., no. 215. 
102 A.w., no. 210. 
103 Zie ook hiervoor par. 3.3.1. 
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kan de fiets als zodanig - bij voorbaat- verpanden aan Ρ. Ρ wordt in deze op­
vatting slechts pandhouder, indien V volledig is voldaan en К op dat mo­
ment beschikkingsbevoegd is. Van dit laatste is in geval van K's failliet­
verklaring geen sprake. De fiets valt vrij van pandrecht in de failliete boe-
deli04. 
6.3.2.4. De crediteur die een reeds verpand goed krijgt verpand 
De positie van de pandhouder ten opzichte van een crediteur van de pand­
gever die het reeds verpande goed andermaal krijgt verpand, is reeds impli­
ciet in no. 6.2.3.1 ter sprake gekomen. Zij wordt in beginsel bepaald door de 
prior-tempore regel. Het oudste pandrecht prevaleert, ongeacht of het latere 
pandrecht als vuist- of vuistloos resp. openbaar of stil pandrecht is gevestigd. 
De vuistloze resp. stille pandgever kan weliswaar het reeds verpande goed 
andermaal bezwaren, doch deze bezwaring laat in beginsel het eerder ge­
vestigde pandrecht onverlet. 
De prior-tempore regel kent in dit verband echter een uitzondering1 0 5. 
Het tweede lid van artikel 3.9.2.2a beschermt een -posterieure- vuistpand­
houder te goeder trouw tegen een reeds eerder door de pandgever op dezelf­
de zaak gevestigd pandrecht. Deze bescherming komt hierop neer dat er een 
rangwisseling plaatsvindt; het later gevestigde vuistpandrecht prevaleert106. 
De vaststelling dat het ene of het andere pandrecht op eenzelfde goed 
prevaleert, is om meerdere redenen van belang. Zonder volledigheid na te 
streven, noem ik er enkele. Zij is vooreerst van belang voor de vraag wie 
voorgaat bij de uitoefening van het verhaalsrecht en de verdeling van de 
netto-opbrengst van het verpande goed. Voorts is zij van belang voor de 
vraag wie van de vuistloze pandhouders afgifte van de zaak overeenkom­
stig artikel 3.9.2.2 lid 3 kan vorderen. Tot slot is zij van belang voor de vraag 
wie bevoegd is nakoming te vorderen, betalingen in ontvangst te nemen en 
de vordering op te zeggen, indien deze door opzegging opeisbaar kan wor­
den gemaakt (art. 3.9.2.7 lid 3). 
6.3.2.5. De crediteur die een reeds verpande zaak krijgt overgedragen 
De pandgever is eigenaar van de vuistloos verpande zaak. Hij kan haar 
rechtsgeldig vervreemden met instandhouding van het vuistloze pand­
recht. In dat geval wordt de verkrijger eigenaar van een met een vuistloos 
pandrecht belaste zaak. 
In menig geval heeft de vervreemding tot gevolg dat het vuistloze pand­
recht tenietgaat. Alsdan wordt de verkrijger eigenaar van de zaak vrij van 
pandrecht. In dat verband heb ik in no. 6.2.3.2 een onderscheid gemaakt tus­
sen bevoegde, onbevoegde normale en onbevoegde niet normale bedrijfs-
vervreemdingen. 
104Vgl. art. 35 lid 2 NFw. Weliswaar wordt daar gesproken van 'levering', doch krachtens de 
schakelbepaling art. 3.4.2.11 geldt hetzelfde voor de 'vestigingshandeling'. 
105 Hierbij zie ik af van de eventuele toepassing van art. 3.2.3a. Vgl. noot 28 supra. 
106 Vgl. no. 6.2.3.1. 
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Wanneer de (normale of niet normale) bedrijfsvervreemding geschiedt 
met expliciete of impliciete toestemming van de pandhouder is er sprake 
van een bevoegde bedrijfsvervreemding. Uitgaande van de zgn. basismodel-
constructie van Kleijn107 heeft zo'n vervreemding tot gevolg de vervulling 
van een aan het vuistloze pandrecht verbonden ontbindende voorwaarde. 
Het pandrecht vervalt van rechtswege met en door de bevoegde bedrijfs-
vervreemding. De derde verkrijgt de onbelaste eigendom van de aanvanke-
lijk verpande zaak. 
Een normale bedrijfsvervreemding zonder de toestemming van de pand-
houder of zonder de inachtneming van (een) aan de toestemming verbon-
den nadere voorwaarde(n) is een onbevoegde normale bedrijfsvervreem-
ding. In zo'n geval wordt de verkrijger beschermd door artikel 3.4.2.3a lid 2, 
indien hij ervan uit mocht gaan dat de vervreemder bevoegd was de zaak 
vrij van pandrecht over te dragen. Alsdan verwerft hij de onbelaste eigen-
dom108. Dit is slechts anders, indien hij de onbevoegdheid van de normale 
bedrijfsvervreemding kent. Alsdan is het niet redelijk de belangen van de 
verkrijger te laten prevaleren boven die van de vuistloze pandhouder; de 
verkrijger wordt eigenaar van de met het vuistloze pandrecht belaste zaak. 
In geval van een onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreemding gaat het 
vuistloze pandrecht slechts teniet, indien de verkrijger bij zijn verkrijging 
het vuistloze pandrecht kent noch behoort te kennen109. 
6.3.2.6. De crediteur met een retentierecht 
In geval een crediteur van de pandgever zijn retentierecht op een vuistloos 
verpande zaak kan uitoefenen tegen de vuistloze pandhouder heeft dat 
tweeërlei gevolg. 
In de eerste plaats zal de pandhouder geen afgifte van de zaak kunnen 
verkrijgen. Immers, het retentierecht wordt in artikel 3.10.4A.1 omschreven 
als de bevoegdheid die in de bij de wet aangegeven gevallen aan een cre-
diteur toekomt om de nakoming van een verplichting tot afgifte van een 
zaak op te schorten, totdat de vordering wordt voldaan. Het tweede gevolg 
doet zich gevoelen in geval van samenloop tussen de verhaalsrechtuitoefe-
ning door de vuistloze pandhouder en die door de retentor. De pandhouder 
zal namelijk de retentor bij de verdeling van de netto executie-opbrengst 
van de zaak moeten laten voorgaan. De laatstgenoemde heeft in het komen-
de recht een 'super'-voorrang op grond van artikel 3.10.4A.4: "Zolang het 
retentierecht bestaat, kan de schuldeiser de vordering op de zaak verhalen 
met voorrang boven allen tegen wie het retentierecht kan worden uitge-
oefend"110. 
107 Vgl. no. 6.2.3.2 onderà. 
108 Vgl. no. 6.2 3.2 onder b. 
109 Vgl. no. 6.2.3.2 onder с. 
110 Deze bepaling kent aan de retentor echter geen recht van parate executie toe. Hij zal dus 
om zijn verhaalsrecht te kunnen uitoefenen moeten beschikken over een executoriale titel en 
om tot verkoop over te gaan executoriaal beslag onder zichzelf moeten leggen. Zie Pari. Gesch. 
3, pag. 889. 
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Wanneer kan de retentor zijn retentierecht op een vuistloos verpande 
zaak uitoefenen tegen de vuistloze pandhouder? Voor de beantwoording 
van deze vraag moet een onderscheid worden gemaakt tussen een poste-
rieure en een antérieure vuistloze verpanding. 
a. Posterieur vuistloos pandrecht 
Stel: eigenaar E verpandt de zich onder schuldeiser S bevindende zaak X 
overeenkomstig artikel 3.9.2.2 aan bank B. S heeft op zaak X een reten-
tierecht. Wat is de positie van S tegenover B? Artikel 3.10.4A.2 lid 1 geeft 
hierop het antwoord. S kan zijn retentierecht uitoefenen tegen B, mits het 
pandrecht van В is gevestigd nadat de vordering van S is ontstaan en zaak X 
in de macht van S is gekomen. 
Een bijzondere complicatie doet zich voor in het volgende geval. Stel: 
schuldeiser S heeft een retentierecht op zaak X. Vervolgens komt de zaak 
weer in de macht van eigenaar E. E verpandt zaak X vuistloos111 aan bank B. 
Daarna krijgt S zaak X weer onder zich. Wat is de positie van S tegenover 
B?1 1 2 I.e. is artikel 3.10.4A.2 lid 1 alleen dan van toepassing, indien het reten­
tierecht van S niet definitief is tenietgegaan op het moment dat zaak X in de 
macht van E is gekomen. Blijkens artikel 3.10.4A.5 is dit enkel het geval, 
indien S de zaak (later) uit dezelfde rechtsverhouding onder zich heeft ge­
kregen. Hierbij moet bijv.113 worden gedacht aan een bewaarneming die 
onderbroken is geweest, doordat E de zaak tijdelijk heeft willen gebruiken of 
aan een terugverkrijging door S na een actie wegens onrechtmatige daad, 
omdat E de zaak eigenmachtig en tegen de wil van S had teruggenomen1 1 4. 
In deze gevallen blijkt het retentierecht van S niet te zijn tenietgegaan. De 
vuistloze verpanding aan В is derhalve posterieur geschied; S kan tegenover 
В zijn retentierecht uitoefenen op grond van artikel 3.10.4A.2 lid 1. 
Indien het retentierecht van S door de afgifte van zaak X aan E definitief 
is tenietgegaan, kan В zijn vuistloze pandrecht tegenwerpen aan S. Eerst 
wanneer S wederom een retentierecht op zaak X verkrijgt115, rijst de vraag of 
dit recht kan worden tegengeworpen aan de vuistloze pandhouder B. Als­
dan echter speelt artikel 3.10.4A.2 lid 1 geen rol, omdat het pandrecht van В 
niet posterieur doch juist antérieur is. In zo'n geval is het thans te bespreken 
tweede lid van artikel 3.10.4A.2 van belang. 
b. Antérieur vuistloos pandrecht 
Stel: eigenaar E heeft zaak X vuistloos verpand aan bank B. Daarna ontstaat 
111 Zie voor het geval het gaat om een vuistpandrecht Asser-Mijnssen, a.w., no. 163 en MvA, 
Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 71. 
112 Zie ook Brahn, a.w., pag. 98. 
113 Zie Mon. Nieuw BW B-13 (Fesevur), no. 22 onder b. 
114 In het laatste geval kan de opvordering van de zaak niet worden gegrond op art. 
3.10.4A.5a, omdat dit enkel ziet op opvordering tegen anderen dan de schuldenaar of de 
rechthebbende. Vgl. Fesevur, a.w., no. 22 onder b. 
115 Dit retentierecht kan dan mede gelden voor oudere, onbetaald gebleven vorderingen op E. 
Vgl. art. 6.1.6A.1 lid 2 jo. art. 6.1.6A.6. 
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voor schuldeiser X een retentierecht op zaak X. Kan S zijn retentierecht uit-
oefenen tegen de antérieure vuistloze pandhouder B? Artikel ЗЛ0.4А.2 lid 2 
geeft hierop een antwoord. S kan zijn retentierecht uitoefenen tegen B, in­
dien zijn vordering voortspruit uit een overeenkomst die E in zijn contrac­
tuele relatie met В bevoegd was met betrekking tot zaak X aan te gaan of S 
geen reden had om aan de bevoegdheid van E te twijfelen. Van het laatste 
zal sprake zijn, indien de betreffende overeenkomst in overeenstemming is 
met de normale exploitatie van zaak X116. 
6.3.3. De uitoefening van het verhaalsrecht 
In deze paragraaf zal, gelijk in afdeling 4 3 in verband met de verhaalsuit-
oefening door de fiduciarius, een onderscheid worden gemaakt al naar ge­
lang het object van het pandrecht een roerende zaak of een vordering op 
naam is 
In no 6 3.3.1 zal de verhaalsuitoefening in geval van een -vuistloze- ver­
panding van roerende zaken aan de orde komen In no. 6.3 3 2 zal enige aan­
dacht worden besteed aan de verhaalsuitoefening in geval van een -stille-
verpanding van vorderingen op naam. 
6.3.3.1. Verhaalsuitoefening in geval van een vuistloos pandrecht 
Wanneer de schuldenaar in verzuim 1 1 7 is met de voldoening van hetgeen 
waarvoor het pand tot waarborg strekt -d w.z met de voldoening van de 
vordering en de daarover krachtens de wet of overeenkomst verschuldigde 
rente 1 1 8 -, is de pandhouder bevoegd het verpande goed (i.e. de verpande 
zaak) te verkopen en het hem verschuldigde op de opbrengst te verhalen 
(art 3.9 2 91idl). 
Volgens artikel 6 1.8 6 is de schuldenaar in verzuim gedurende de tijd dat 
de prestatie uitblijft, nadat zij opeisbaar is geworden en aan de eisen van de 
artikelen 6.1 8 7 en 8 is voldaan1 1 9 Blijkens artikel 6 18 7 treedt het verzuim 
eerst in nadat de schuldenaar bij een schriftelijke aanmaning in gebreke is 
gesteld en nakoming binnen de daarbij gestelde redelijke termijn uitblijft 
Artikel 6 1 8 8 somt drie gevallen op waarin het verzuim intreedt zonder in­
gebrekestelling. In dit verband zijn met name van belang de gevallen ge­
noemd onder a en c 1 2 0 De schuldenaar is van rechtswege in verzuim, wan-
116 Vgl Pari Gcsch 3, pag 887 en hiervoor no 4 2 2 6 onder b. Zie ook Reehuis, a w , no 285 
117 Aanvankelijk sprak art 3 9 2 9 OM van het in gebreke zijn van de schuldenaar Dit is in 
het G O vervangen door verzuim. Deze term is meer in overeenstemming met de terminologie 
van Boek 6 Vgl Pari Gesch 3, pag 777. 
118 Vgl de artt 3 9 1 1 en 3 9 2 5a Zie ook art 3 9 2 5 lid 2 
119 Art 618 6 voegt daaraan nog toe dat er geen sprake is van verzuim, indien het uitblijven 
van de prestatie niet aan de schuldenaar kan worden toegerekend of nakoming reeds blijvend 
onmogelijk is Deze beperkingen gelden niet voor art 3 9 2 9 Zie Reehuis, a w , no 133. 
120 Vgl daarover Asser-Hartkamp I, no 367-368 en 370. 
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neer een voor de voldoening bepaalde termijn verstrijkt zonder dat de ver­
bintenis is nagekomen, tenzij blijkt dat de termijn een andere strekking 
heeft. Voorts is hij in verzuim wanneer de schuldeiser uit een mededeling 
van de schuldenaar moet afleiden dat deze in de nakoming van de verbin­
tenis zal tekortschieten. De opsomming van artikel 6.1.8.8 is niet limitatief. 
Andere gevallen waarin de schuldenaar van rechtswege in verzuim is, zijn 
denkbaar. Ik noem op deze plaats als voorbeeld het geval, waarin partijen 
een ingebrekestelling onnodig hebben verklaard1 2 1. 
Onder de vigeur van het NBW zal een executoriale verkoop van de 
vuistloos verpande zaak veelal eerst plaatsvinden nadat de zaak uit de 
macht van de pandgever is gebracht, althans nadat de pandhouder zich over 
de zaak een zodanige macht heeft verschaft dat hij de koper ter executie op 
eenvoudige wijze de feitelijke macht kan verschaffen. De pandhouder is op 
grond van artikel 3.9.2.2 lid 3 bevoegd afgifte van de zaak te vorderen, wan­
neer de pandgever of de schuldenaar in zijn verplichtingen jegens hem te­
kortschiet1 2 2 of hem goede grond1 2 3 geeft te vrezen dat in die verplichting zal 
worden tekortgeschoten (verder: dreigt tekort te schieten). Van tekortschie­
ten is onder meer sprake in het voor ons van belang zijnde geval dat de 
schuldenaar in verzuim is met de nakoming van zijn betalingsverplich­
tingen. 
In dit no. zal worden uitgegaan van een verzuim van de schuldenaar -
pandgever- in de zin van artikel 3.9.2.9 lid 1. Het tekortschieten in andere 
verplichtingen jegens de pandhouder blijft hier verder buiten beschouwing. 
Het levert geen bevoegdheid op tot parate executie door de pandhouder. Dit 
is slechts anders, indien de pandhouder voor deze gevallen van tekort­
schieten heeft bedongen dat alsdan de vordering onmiddellijk opeisbaar 
wordt en vervolgens de voldoening daarvan achterwege blijft. 
Hieronder zullen achtereenvolgens worden besproken: 
a. De afgifte van de vuistloos verpande zaak; 
b. De executie van de verpande zaak; 
с Het verhaal op de netto executie-opbrengst. 
a. Afgifte van de vuistloos verpande zaaklli 
De pandhouder is op grond van artikel 3.9.2.2 lid 3 bevoegd afgifte van de 
hem vuistloos verpande zaak te vorderen, wanneer de pandgever of de 
schuldenaar in zijn verplichtingen jegens hem tekortschiet of dreigt tekort 
te schieten. 
Artikel 3.9.2.2 lid 3 geeft aan dat de pandgever en de schuldenaar niet de­
zelfde persoon behoeven te zijn. De gevallen van derdenpand laat ik even­
wel buiten beschouwing. Artikel 3.9.2.2 lid 3 maakt een onderscheid tussen 
121 Zie ook Asser-Hartkamp I, no. 371 en 372. 
122 Zie over het begrip 'tekortschieten': MvA, Inv. wet 17 541, nr. 8, pag. 33-34 met verwijzing 
naar litteratuur, waaraan toegevoegd Reehuis, a.w., no. 96 en 97. 
123 Deze redactie sluit aan bij die van art. 6.5.4.4. Zie Pari. Gesch. 3, pag. 752. Vgl. ook art. 
6.1.8.5 en 7.1.4.2 en voor het huidige recht art. 1552 BW. 
124 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 92-127 en 180-182. 
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de verplichtingen waarin wordt tekortgeschoten (dreigt te worden tekortge-
schoten) door de pandgever en die waarin wordt tekortgeschoten (dreigt te 
worden tekortgeschoten) door de schuldenaar. De eerstgenoemde verplich-
tingen hebben betrekking op de zorg voor en het onderhoud of behoud van 
de vuistloos verpande zaak125. Zij blijven hier verder buiten beschouwing. 
De verplichtingen van de schuldenaar heb ik reeds genoemd. Zij betreffen 
de voldoening van de vordering en de daarover krachtens de wet of over-
eenkomst verschuldigde rente. 
In geval de schuldenaar in verzuim is met de voldoening van zijn beta-
lingsverplichtingen jegens de pandhouder is er sprake van een tekort-
schieten in de zin van artikel 3.9.2.2 lid 3. De vuistloze pandhouder is alsdan 
bevoegd afgifte van de vuistloos verpande zaak te vorderen. Deze bevoegd-
heid komt hem ook toe in geval van faillissement van de schuldenaar. Hij 
is immers separatist (art. 57 lid 1 NFw)126. 
Wanneer een zaak meerdere malen vuistloos is verpand, komt blijkens 
de tweede volzin van artikel 3.9.2.2 lid 3 de bevoegdheid afgifte van de zaak 
te vorderen toe aan iedere pandhouder jegens wie de pandgever of schul-
denaar tekortschiet (dreigt tekort te schieten127) in zijn verplichtingen. In-
dien het niet de hoogst gerangschikte pandhouder is die afgifte verlangt, 
moet de verpande zaak worden ter hand gesteld aan een tussen de gezamen-
lijke pandhouders overeengekomen of door de rechter aangewezen pand-
houder of derde. Veelal zal de afgifte dan plaatsvinden aan de hoogst ge-
rangschikte pandhouder. Hiervoor is onverschillig of de pandgever of 
schuldenaar ook jegens deze is tekortgeschoten (dreigt tekort te schieten)128. 
De afgifte van de zaak heeft tot gevolg dat de pandgever daarover de fei-
telijke macht verliest. Voor de pandhouder jegens wie de afgifte plaatsvindt, 
eindigt het vuistloze karakter van het pandrecht en wordt het een vuist-
pandrecht129. Komt de zaak nadien weer in de macht van de pandgever, dan 
is het pandrecht vanaf dat moment weer een vuistloos pandrecht (art. 
3.9.2.18 lid 1). 
We hebben in no. 4.3.1.1 gezien dat, indien de beneficiaris niet bereid is de 
fiduciaire zaak vrijwillig af te geven, de fiduciarius revindicatoir beslag op 
de zaak kan leggen of in kort geding daarvan afgifte kan vorderen. 
Naar komend recht kan de pandhouder zijn recht op afgifte ex artikel 
3.9.2.2 lid 3 afdwingen door middel van de in artikel 496 NRv geregelde 
125 Zie ook de voorbeelden genoemd in de NvW, Pari. Gesch. 3, pag. 752-753. 
126 Zie echter de artt. 58 lid 1 en 63a leden 1 en 4 NFw. In zo'n geval zal afgifte slechts kunnen 
worden afgedwongen, indien de pandhouder tevens overeenkomstig art. 461a NRv de executie 
overneemt. Vgl. art. 496 NRv. 
127 Dat ook in dat geval afgifte kan worden gevorderd, volgt uit het onderlinge verband tus-
sen de eerste en de tweede zin van art. 3.9.2.2 lid 3. 
128 Vgl. Pari. Gesch. 3, pag. 750. 
129 Dit is onder meer van belang i.v.m. de reeds besproken artt. 3.9.2.2a, 3.10.3.3, 3.10.3.5 en 
7.1.8.4. Zie voor het huidige recht HR 18-9-1987, RvdW 1987, 166 en HR rolnr. 13005, IR 1987, 
55. 
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executie tot afgifte. Deze executie geschiedt doordat de deurwaarder de zaak 
onder zich neemt en afgeeft aan de pandhouder of een derde in wiens macht 
de zaak moet worden gebracht (art. 496 lid 1 jo. art. 491 lid 2 NRv). 
Voor het afdwingen van het recht op afgifte door executie tot afgifte is een 
executoriale titel nodig. In geval -bij uitzondering- het vuistloze pandrecht 
bij authentieke akte is gevestigd, beschikt de pandhouder met de grosse van 
deze akte over een executoriale titel (art. 430 lid 1 NRv). In de praktijk zal 
het vuistloze pandrecht veelal worden gevestigd bij een geregistreerde on­
derhandse akte. In zo'n geval beschikt de vuistloze pandhouder niet over 
een executoriale titel. Dit zou betekenen dat hij slechts afgifte zou kunnen 
afdwingen door een rechterlijke uitspraak uit te lokken en deze vervolgens 
ten uitvoer te leggen, ware het niet dat artikel 496 lid 2 NRv hiervoor een 
regeling geeft. Indien het pandrecht niet bij authentieke akte is gevestigd, 
kan de deurwaarder de zaak slechts onder zich nemen met verlof van de 
president van de rechtbank binnen welker rechtsgebied de zaak zich bevindt. 
De deurwaarder kan de zaak in beginsel niet onder zich nemen, wanneer 
op de zaak reeds beslag is gelegd130. Dit is slechts anders, indien het eerdere 
beslag strekt tot verhaal van een vordering of een faillissementsbeslag is. 
Alsdan kan de deurwaarder, blijkens artikel 496 lid 3 NRv, de zaak toch on­
der zich nemen, mits de pandhouder de executie van de beslaglegger over­
eenkomstig artikel 461a NRv overneemt. Voor deze overneming is nodig 
dat de pandhouder bevoegd is over te gaan tot executie, hetgeen moet wor­
den beoordeeld aan de hand van het zo dadelijk onder b te bespreken artikel 
3.9.2.9 l i d i 1 3 1 . 
Wanneer de zaak ondanks het daarop rustende beslag overeenkomstig ar­
tikel 496 lid 3 NRv wordt afgegeven aan de pandhouder, heeft dit niet tot ge­
volg dat het eerder gelegde beslag vervalt. De wet spreekt in dit verband van 
"onder handhaving van het beslag". Het eerder gelegde beslag vervalt eerst 
door de levering van de zaak aan de koper ter executie, waarna het recht van 
de beslaglegger opgaat in de bevoegdheid om naar zijn rang deel te nemen 
aan de verdeling van de opbrengst overeenkomstig de artikelen 3.9.2.14 
NBW en 490b NRv 1 3 2 . 
b. Executie van de verpande zaak133 
Het eerste lid van artikel 3.9.2.9 kent evenals artikel 1201 BW aan de pand­
houder het recht van parate executie toe. Wanneer de schuldenaar in ver­
zuim is met de voldoening van hetgeen waarvoor het pand tot waarborg 
strekt -d.w.z. met de voldoening van de vordering en de daarover krachtens 
130 De deurwaarder kan dan wel beslag leggen op de zaak (art. 492 lid 2 NRv). Daarna geldt 
art. 497 NRv. Zie daarover Jongbloed, diss. 1987, pag. 329. 
131 Indien de pandhouder de executie niet wil of kan overnemen, maar toch afgifte van de 
zaak wenst, opent art. 709 lid 2 NRv de mogelijkheid dat de zaak op verzoek van de pand­
houder in gerechtelijke bewaring wordt gesteld. Vgl. art. 3.9.2.17 en MvA, Inv. wet 16 593, nr. 
3, pag. 75. 
132 Vgl. MvA, Inv. wet 16 593, nr. 3, pag. 75 en hierna onder с 
133 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 128-168 en 183-186. 
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de wet of overeenkomst verschuldigde rente134-, is de pandhouder bevoegd 
de verpande zaak te verkopen en het hem verschuldigde op de opbrengst te 
verhalen. 
Het recht van parate executie komt ook aan de pandhouder toe, indien de 
schuldenaar failliet is verklaard. Artikel 57 lid 1 NFw bepaalt uitdrukkelijk 
dat de pandhouder zijn recht kan uitoefenen, alsof er geen faillissement 
was. Hij is separatist135. 
Wanneer een zaak meerdere malen is verpand, komt het recht van parate 
executie aan iedere pandhouder toe. Een lager gerangschikte pandhouder 
kan de verpande zaak echter slechts verkopen met handhaving van de ho-
ger gerangschikte pandrechten (art. 3.9.2.9 lid 3)136. Om die reden zal een exe-
cutoriale verkoop door een lager gerangschikte pandhouder weinig voor-
komen. Het zal veelal de hoogst gerangschikte pandhouder zijn die de zaak 
verkoopt. Alsdan gaat het recht van de lager gerangschikte pandhouder op 
in de bevoegdheid om naar zijn rang te delen in de opbrengst overeen-
komstig de artikelen 3.9.2.14 NBW en 490b NRv. 
De regeling van de verhaalsuitoefening op de verpande zaak naar NBW 
verschilt nauwelijks met die van het BW. 
Nieuw zijn de formaliteiten neergelegd in artikel 3.9.2.10 lid 1. Deze be-
paling is echter van aanvullend recht137. De kans is groot dat zij in de prak-
tijk -standaard- zal worden uitgesloten. Het tweede lid van artikel 3.9.2.10 
opent de mogelijkheid een executoriale verkoop te voorkomen door lossing 
van de verpande zaak. Een soortgelijke bepaling zien we in het huidige 
recht enkel neergelegd in artikel 58 lid 2 Fw. 
In no. 4.3.2.1 onder a-c heb ik achtereenvolgens besproken de verkoop op 
eigen gezag (art. 1201 BW), de verkoop met rechterlijk verlof en het in 
betaling verblijven van de verpande zaak (art. 1202 lid 1 BW). Hiermee -
vrijwel- overeenstemmende regelingen vinden we in het komende recht in 
artikel 3.9.2.11 resp. 3.9.2.12 lid 1, met dien verstande dat het laatstgenoemde 
artikel in tegenstelling tot artikel 1202 lid 1 BW van aanvullend recht is. 
Bovendien biedt het niet alleen aan de pandhouder de mogelijkheid aan de 
rechter een afwijkende wijze van verkoop te verzoeken, doch ook aan de 
pandgever138. 
In no. 4.3.1.2 onder d heb ik aandacht besteed aan het verbod van toeëige-
ning (art. 1200 BW). Eenzelfde verbod zien we in het komende recht neer-
gelegd in artikel 3.9.1.7: "Elk beding waarbij de pandhouder de bevoegdheid 
134 Zie noot 119. 
135 Zie noot 127. 
136 Hetzelfde geldt i.v.m. een lagere beslaglegger. Overigens zal i.g.v. een beslag tot verhaal 
op de verpande zaak, de pandhouder een aangevangen executie kunnen overnemen o.g.v. art. 
461a NRv. Zie ook art. 496 NRv en hetgeen dienaangaande hierboven onder a is opgemerkt. 
137 Zie daarover W II, Pari. Gesch. 3, pag. 778 en De Waal-Van Wessem, WPNR 5677 (1983), 
pag. 753-754. 
138 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. 3, pag. 781-782. 
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wordt gegeven zich het verbonden goed toe te eigenen, is nietig". 
De artikelen 3.9.1.7 en 3.9.2.11 zijn, gelijk onder het huidige recht de arti-
kelen 1200 en 1201 BW, van dwingend recht. De pandgever en de pandhou-
der kunnen hiervan bij de vestiging van het pandrecht niet afwijken. Dit is 
eerst mogelijk, nadat de pandhouder bevoegd is geworden tot verkoop van 
de zaak. Indien op de verpande zaak een beperkt recht of een beslag rust, is 
daartoe tevens de medewerking van de beperkt gerechtigde of de beslagleg-
ger vereist (art. 3.9.2.12 lid 2)139. 
Met betrekking tot de wijze van verhaalsuitoefening door de pandhouder 
moeten nog twee -nieuwe- bepalingen worden genoemd, te weten de arti-
kelen 3.9.2.14a en 3.9.2.15. Het eerstgenoemde artikel opent onder zekere 
omstandigheden voor de vuistloze pandhouder de mogelijkheid te be-
dingen dat de verpande zaak wordt geëxecuteerd volgens de voor hypotheek 
geldende regels, de artikelen 3.9.4.11-19140. Blijkens het eerste lid van artikel 
3.9.2.14a is daartoe vereist, dat voor dezelfde vordering zowel een hypo-
theekrecht als een vuistloos pandrecht is gevestigd. Bovendien moet het 
pandrecht zijn gevestigd op roerende zaken die volgens verkeersopvatting 
bestemd zijn om een bepaalde onroerende zaak duurzaam te dienen en door 
hun vorm als zodanig zijn te herkennen, of op machinerieën of werktuigen 
die bestemd zijn om daarmede een bedrijf in een bepaalde hiertoe ingerichte 
fabriek of werkplaats uit te oefenen. De ratio van deze bepaling is dat bij een 
gezamenlijke verkoop -de zgn. going concern-verkoop- in de regel een 
hogere opbrengst zal kunnen worden verkregen dan indien de verhypothe-
keerde en de verpande zaken ieder afzonderlijk volgens de eigen regels wor-
den verkocht. Deze ratio brengt met zich mee dat de schuldeiser niet ver-
plicht is tot de gezamenlijke verkoop; in geval een afzonderlijke verkoop 
leidt tot een hogere opbrengst, mag hij daartoe overgaan. 
Artikel 3.9.2.15 heeft betrekking op het geval dat het verpande object be-
staat uit -contant- geld. Alsdan is de pandhouder, zodra zijn vordering 
opeisbaar is geworden, zonder voorafgaande aanzegging bevoegd zich uit 
het pand te voldoen overeenkomstig artikel 3.9.2.14. Laatstgenoemde bepa-
ling moet thans worden besproken. 
c. Verhaal op de netto executie-opbrengst^^ 
De wijze waarop de pandhouder bij het verhaal op de executie-opbrengst 
dient te handelen, wordt beschreven in artikel 3.9.2.14 en de uitwerking 
daarvan artikel 490b NRv. De leden 2, 3 en 4 van artikel 57 NFw geven hier-
op enige aanvulling in geval van een faillissement van de pandgever. 
Nadat de pandhouder de executie-opbrengst heeft geïnd en zich overeen-
komstig zijn rang daaruit -na de voldoening van de executiekosten- heeft 
voldaan, is hij gehouden het overschot uit te keren. Blijkens de tweede vol-
zin van artikel 3.9.2.14 geschiedt deze uitkering in beginsel aan de pandge-
139 Zie voor het huidige recht HR 17-1-1929, NJ 1929, 622. 
140Zie over art. 3.9.2.14a o.a. Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 29 en Reehuis, a.w., no. 
167. 
141 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 169-177 en 187-195. 
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ver. In dat geval kan de pandhouder het uit te keren bedrag eventueel vol-
doen door verrekening (compensatie), tenzij de uitkering plaatsvindt gedu-
rende het faillissement142 of surséance van de pandgever of de vereffening 
van diens nalatenschap (art. 3.9.2.14 lid 2). 
Zijn er daarentegen pandhouders of andere beperkte gerechtigden143, wier 
recht op de zaak door executie is vervallen, of hebben schuldeisers op de 
zaak of op de opbrengst beslag gelegd, dan blijft de uitkering van het over-
schot aan de pandgever achterwege en dient de pandhouder te handelen 
overeenkomstig het bepaalde in artikel 490b NRv. Blijkens het eerste lid 
daarvan keert de pandhouder -zonder dat verrekening mogelijk is (art. 
3.9.2.14 lid 2)- het overschot uit aan de genoemde beperkt gerechtigden en 
beslagleggers overeenkomstig hetgeen zij en de pandgever144 omtrent de 
verdeling daarvan zijn overeengekomen. 
Is er op het tijdstip dat de pandhouder tot uitkering kan overgaan, nog 
geen overeenstemming omtrent de verdeling bereikt, dan moet hij op 
grond van artikel 490b lid 2 NRv de netto executie-opbrengst tot tenminste 
het bedrag van het overschot145 in bewaring stellen146. Vervolgens kan de 
meest gerede partij, waaronder de pandhouder zelf, een rangregeling ver-
zoeken overeenkomstig de artikelen 480-490 NRv147. In dat verband bevat-
ten de leden 3, 4 en 5 van artikel 490b NRv nog enige aanvullende regels. 
Indien de belanghebbenden voor het tot stand komen van een rang-
regeling alsnog over de verdeling overeenstemming bereiken en daarvan 
uit een onderhandse of authentieke akte doen blijken, keert de bewaarder 
ieder het hem volgens deze akte toekomende uit (art. 490b lid 6 NRv). 
6.3.3.2. Verhaalsuitoefening in geval van een stil pandrecht148 
Tot slot van afdeling 6.3 moet aandacht worden besteed aan de verhaalsuit-
oefening in geval van een stil pandrecht. Daarbij ga ik uit van een pandrecht 
gevestigd op een vordering tot betaling van een geldsom. 
Wanneer de schuldenaar (kredietnemer) in verzuim is met de voldoe-
ning van hetgeen waarvoor het pand tot waarborg strekt, is de pandhouder 
bevoegd het verpande goed te verkopen en het hem verschuldigde op de 
opbrengst te verhalen (art. 3.9.2.9 lid 1). Strikt genomen geldt deze bepaling 
142 Anders naar huidig recht HR 9-12-1926, NJ 1927,550. 
143 Te denken valt bijv. aan een vruchtgebruiker. Vgl. ook art. 3.10.1.3d. 
144 In geval van een faillissement van de pandgever komt de overeenstemming omtrent de ver-
deling tot stand tussen enerzijds de pandhouder en de beperkt gerechtigde (art. 57 leden 1 en 2 
NFw) en anderzijds de curator, die zowel de rechten van de beslagleggers uitoefent o.g.v. art. 
57 lid 3 NFw als van de pandgever o.g.v. art. 23 jo. art. 68 lid 1 Fw. Art. 57 lid 3 NFw wijkt af 
van HR 10-4-1941, NJ 1942,22. 
145Vgl. hierover ook MvT, Inv. wet 16 593, nr. 3, pag. 69. 
146 Dit geschiedt bij een bewaarder met overeenkomstige toepassing van art. 445 NRv. Indien 
de pandhouder zelf aan de eisen van art. 445 voldoet, kan hij zichzelf als bewaarder aanwij-
zen. 
147 Zie i.g.v. faillissement van de pandgever art. 57 lid 4 NFw. 
148 Zie hierover ook Reehuis, a.w., no. 362-428 en 429-436. 
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ook voor verpande vorderingen op naam. In zo'n geval echter komt, uit-
gaande van een vordering tot betaling van een geldsom, verhaal op de vor-
dering door middel van (openbare) verkoop niet voor. De verhaalsuitoefe-
ning geschiedt op andere wijze. De pandhouder int de vordering en brengt 
het geïnde bedrag in mindering van hetgeen hij van de kredietnemer heeft 
te vorderen. 
We hebben reeds in no. 2.2.1.1 gezien, dat in het huidige recht de pand-
houder bevoegd is tot inning van de verpande vordering. In het komende 
recht geldt hetzelfde in geval van een openbaar pandrecht (art. 3.9.2.7 lid 1). 
Is de vordering daarentegen stil verpand, dan komt de 'stille' pandhouder 
eerst inningsbevoegdheid toe na mededeling van de verpanding aan de 
schuldenaar van de verpande vordering. 
In dit no. zal worden uitgegaan van de situatie waarin de pandhouder een 
opeisbare vordering heeft op de schuldenaar-pandgever en laatstgenoemde 
in verzuim is met de voldoening daarvan. Achtereenvolgens zullen dan 
aan de orde komen: 
a. De mededeling van de verpanding; 
b. De inning van de verpande vordering; 
с De voldoening uit het geïnde geld. 
a. Mededeling van de verpanding 
De bevoegdheid van de pandhouder om mededeling te doen van de ver-
panding aan de schuldenaar van de verpande vordering is geregeld in arti-
kel 3.9.2.3 lid 3. Krachtens de eerste volzin daarvan is de pandhouder be-
voegd mededeling te doen, wanneer de pandgever of de schuldenaar in zijn 
verplichtingen jegens hem tekortschiet of dreigt tekort te schieten. Deze re-
dactie stemt overeen met die van de eerste volzin van het derde lid van ar-
tikel 3.9.2.2, besproken in het vorige no. onder a. 
Artikel 3.9.2.3 lid 3 bepaalt voorts in tweede volzin met zoveel woorden 
dat de pandhouder en de pandgever kunnen overeenkomen dat de be-
voegdheid tot mededeling op een ander tijdstip ingaat149. Hoewel in artikel 
3.9.2.2 lid 3 een dergelijke zinsnede ontbreekt, kunnen partijen dit m.i. ook 
overeenkomen met betrekking tot de bevoegdheid afgifte te vorderen van 
de vuistloos verpande zaak. In beide gevallen zal een dergelijk beding naar 
de eisen van redelijkheid en billijkheid (artt. 6.5.3.1 en 6.1.1.2) moeten wor-
den tenuitvoergelegd150. 
We zijn uitgegaan van de situatie waarin de schuldenaar-pandgever in 
verzuim is met de voldoening van zijn betalingsverplichtingen jegens de 
pandhouder. In zo'n geval is er sprake van een tekortschieten in de zin van 
artikel 3.9.2.3 lid 3 eerste volzin; de stille pandhouder is derhalve bevoegd de 
149 Toegevoegd bij Inv. wet 17 496, nr. 11, pag. 3. Vgl. voor kritiek hierop Reehuis, Kwartaal-
bericht Nieuw BW 1986/1, pag. 4 e.v. en a.w., no. 367. Zie ook Brahn, a.w., pag. 122-123. Zie 
voorts de -m.i. terechte- weerlegging in Asser-Mijnssen, a.w., no. 166. 
150 In dezelfde zin i.v.m. art. 3.9.2.2 lid 3, Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 9. Vgl. ook 
Reehuis, a.w., no. 95 en 366. 
214 
verpanding mede te delen aan de schuldenaar van de verpande vordering. 
Nu de wet niets anders bepaalt, kan deze mededeling in iedere vorm ge-
schieden en kan zij besloten liggen in een of meer gedragingen (art. 3.2.4 lid 
1). Voor een goede bewijspositie van de pandhouder is mededeling door 
middel van een deurwaardersexploit of een aangetekend schrijven aan te 
bevelen. 
Wanneer de vordering op naam meerdere malen stil is verpand, moet 
worden aangenomen dat iedere pandhouder jegens wie in de verplichtin-
gen wordt tekortgeschoten (dreigt te worden tekortgeschoten) bevoegd is de 
verpanding mede te delen. Hierbij zij opgemerkt dat een uitdrukkelijke be-
paling dienaangaande in het komende recht ontbreekt. 
De mededeling van de verpanding heeft invloed op de positie van resp. de 
pandgever, de pandhouder en de schuldenaar van de verpande vordering. 
De pandgever is bevoegd de verpande vordering te innen en haar -indien 
nodig- door opzegging opeisbaar te maken, zolang de mededeling van de 
verpanding nog niet heeft plaatsgevonden (art. 3.9.2.7 leden 1 en 2). Betaalt 
de schuldenaar van de verpande vordering aan de pandgever vóór de me-
dedeling, dan gaat daardoor de vordering teniet en dientengevolge -op 
grond van artikel 3.4.1.2 lid 2 onder a- het stille pandrecht. Dit is m.i. niet 
anders, in geval de schuldenaar op het tijdstip van betaling de stille verpan-
ding kent of behoort te kennen. 
Nadat de mededeling van de verpanding heeft plaatsgevonden, kan de 
pandgever de zojuist genoemde bevoegdheden slechts uitoefenen, indien 
hij daartoe toestemming van de pandhouder of machtiging van de kanton-
rechter heeft gekregen (art. 3.9.2.7 lid 4). Afgezien van deze uitzondering, ko-
men de genoemde bevoegdheden na de mededeling slechts toe aan de pand-
houder of, indien de vordering meerdere malen is verpand, aan de hoogst 
gerangschikte pandhouder (art. 3.9.2.7 lid 3). In dat geval kan de schuldenaar 
van de verpande vordering enkel bevrijdend betalen aan de (hoogst gerang-
schikte) pandhouder151. Zonodig kan hij zijn betaling opschorten op grond 
van artikel 6.1.6.7c, indien hij op redelijke gronden twijfelt aan het feit dat 
degene die betaling vordert ook daadwerkelijk de (hoogst gerangschikte) 
pandhouder is152. 
b. Inning van de verpande vordering 
Na de mededeling van de verpanding is de (hoogst gerangschikte) pandhou-
der bevoegd de gehele153 vordering te innen. Wanneer de vordering op de 
pandgever niet opeisbaar is, heeft de inning door de pandhouder tot gevolg 
dat het pandrecht komt te rusten op het geïnde (art. 3.9.2.7 lid 5). Deze zaaks-
vervanging is slechts denkbaar, indien het geïnde individualiseerbaar in het 
vermogen van de pandhouder aanwezig is. Daartoe is vereist dat het geïnde 
151 Behoudens de toepassing van art. 6.1.6.6 of 6.1.6.7. 
152 Voorts laat de verpanding de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet (art. 6.2.1.4). 
Zie ook art. 6.1.10.7, waarover Asser- Mijnssen, a.w., no. 169. 
153 Anders Ζ wal ve, WPNR 5723 (1985), pag. 4 r.k. 
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blijft afgescheiden van het overige vermogen van de pandhouder. Blijkens 
de Parlementaire Geschiedenis154 is de pandhouder tot deze afscheiding ver-
plicht op grond van artikel 3.9.1.7, het verbod van toeëigening. Komt de 
pandhouder deze verplichting niet na, dan biedt artikel 3.9.2.17 aan de pand-
gever uitkomst. De rechtbank kan de pandhouder op vordering van de 
pandgever veroordelen tot afgifte aan de pandgever van een gelijke hoe-
veelheid geld als het geïnde of tot in bewaringstelling daarvan bij een der-
de155. 
In geval van een vordering tot betaling van een geldsom geschiedt de be-
taling veelal giraal156. Alsdan brengt de verplichting tot afscheiding met zich 
mee dat de pandhouder de betaling dient te ontvangen op of het betreffende 
bedrag alsnog dient over te brengen naar een afzonderlijke voor dergelijke 
betalingen bestemde rekening157. Het pandrecht rust dan op de vordering op 
de bank of giro-instelling waarbij de rekening wordt aangehouden158. 
Aan de verplichting tot vermogensafscheiding in de bovengemelde zin 
en een pandrecht op het geïnde komen we niet toe, indien de vordering op 
de pandgever reeds bij de inning opeisbaar is159. Te denken valt bijv. aan een 
tussen de pandhouder en de pandgever bestaande rekening-courant ver-
houding. Alsdan vloeit uit het onderlinge verband tussen de artikelen 
3.9.2.14 en 3.9.2.15 voort dat de pandhouder zichzelf terstond uit het geïnde 
bedrag mag voldoen. Hierop zal ik thans nader ingaan. 
c. Voldoening uit het geïnde geld 
Het geïnde -girale of chartale- geld is te beschouwen als de opbrengst van de 
verpande vordering. Verdere executoriale stappen tot tegeldemaking zijn 
niet vereist160. Zodra de vordering op de schuldenaar-pandgever opeisbaar 
is, voldoet de pandhouder zich uit het geïnde geld overeenkomstig de in no. 
6.3.3.1 onder с beschreven artikelen 3.9.2.14 NBW en 490b NRv. In geval van 
een faillissement van de pandgever bevat artikel 57 NFw enige aanvullin­
gen daarop. 
154 Pari. Gesch. 3, pag. 771. Zie ook MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 66 en Mon. Nieuw BW 
A-17 (Mijnssen), no. 10. Volgens Hammerstein, diss. 1977, pag. 168 ware in dit verband een uit­
drukkelijke bepaling in de geest van art. 3.8.9 wenselijk. 
155 In dezelfde zin Reehuis, a.w., no. 415. 
156Vgl. art. 6.1.9A.3 lid 1 en voor het huidige recht HR 8-7-1987, RvdW 1987,154. 
157 De tenaamstelling van deze rekening zou kunnen plaatsvinden in de trant als voor vermo­
gensafscheiding voldoende is geacht in HR 3-2-1984, NJ1984, 752. 
158 Aldus MvA, Inv. wet 17 496, nr. 10, pag. 66. 
159 We komen evenmin aan een pandrecht op het geïnde toe, indien de innende pandhouder 
een bank is en aldus voldoet aan de in art. 445 NRv gestelde eisen van een bewaarder en zich-
zelf aanwijst -naar analogie met art. 490b lid 2 NRv- als bewaarder. Vgl. MvA, Inv. wet 17 
496, nr. 10, pag. 67. Zie in dit verband ook Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 26 in fine. 
160 Dit is anders, indien de verpande vordering betrof de verplichting tot levering van een 
zaak. In dat geval rust na de inning het pandrecht op de zaak en zal de pandhouder, om zich 
te kunnen verhalen, de zaak eerst door executie overeenkomstig art. 3.9.2.9 e.v. te gelde 
moeten maken. 
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6.4. HET TENIETGAAN VAN HET PANDRECHT161 
Het tweede lid van artikel 3.4.1.2 noemt vijf wijzen waarop een beperkt 
recht c.q. een pandrecht kan tenietgaan. Het voert te ver in het kader van de­
ze studie op al deze wijzen nader in te gaan. In dit verband zal ik enkel aan­
dacht besteden aan de in artikel 3.4.1.2 lid 2 onder с genoemde afstand. 
De opsomming van artikel 3.4.1.2 lid 2 is niet limitatief. Andere wijzen 
van tenietgaan van het vuistloze resp. stille pandrecht zijn denkbaar. In de 
voorgaande afdelingen hebben we reeds gezien dat het pandrecht ook 
tenietgaat, indien de vordering tenietgaat ter versterking waarvan het 
pandrecht is gevestigd (afhankelijkheid), indien onder bepaalde omstandig­
heden vervreemding van de verpande zaak plaatsvindt of indien de pand­
houder overgaat tot verhaalsuitoefening op de zaak resp. vordering. In deze 
afdeling zal ik met betrekking tot deze drie wijzen volstaan met een sum­
miere beschrijving. 
De opbouw van afdeling 6.4 beantwoordt aan het volgende plan van behan­
deling: 
1. Het tenietgaan van de vordering, waarvoor het pandrecht is gevestigd; 
2. De vervreemding van de verpande zaak door de pandgever; 
3. De verhaalsuitoefening op het verpande goed; 
4. De afstand van het pandrecht door de pandhouder. 
6.4.1. Tenietgaan van de vordering, waarvoor het pandrecht is gevestigd 
Het vuistloze resp. stille pandrecht gaat van rechtswege teniet, indien de 
vordering waarvoor het is gevestigd tenietgaat. Het pandrecht is een afhan­
kelijk (accessoir) recht. Het is zodanig aan de vordering verbonden dat het 
niet zonder die vordering kan bestaan (art. 3.1.1.6)162. 
De meest voorkomende wijze waarop de vordering tenietgaat is de beta­
ling door de schuldenaar of een derde. Gelijk in het huidige recht 1 6 3 zijn an­
dere wijzen van tenietgaan van de vordering denkbaar. Ik noem o.a. de 
inbewaringstelling en de aanvaarding van het in bewaring gestelde door de 
schuldeiser (art. 6.1.7.9 e.V.), de verrekening (art. 6.1.10.4 e.v.) en de schuld­
vermenging (art. 6.2.4.14b)164. Deze wijzen van tenietgaan hebben met elkaar 
gemeen dat de pandhouder wordt bevredigd. 
De vordering op de schuldenaar kan echter ook tenietgaan op andere wij­
zen dan door bevrediging van de pandhouder. In verband met het huidige 
161 Zie hierover ook Mon. Nieuw BW B-12a (Molenaar), no. 30. 
162 Vgl. par. 6.2.2. 
163 Zie par. 5.1.1. 
164 Zie hierover Asser-Hartkamp I, resp. no. 298-299,528-561 en 634-637. 
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recht heb ik in paragraaf 5.1.2 genoemd de kwijtschelding en de extinctieve 
verjaring. Voor het komende recht kan de kwijtschelding eveneens worden 
genoemd als wijze waarop de vordering tenietgaat. Zij wordt geregeld in ar­
tikel 6.2.4.14a en houdt in een overeenkomst van afstand van het vor­
deringsrecht op de schuldenaar165. 
De extinctieve verjaring166 heeft in het komende recht niet tot gevolg dat 
de vordering tenietgaat. Extinctieve verjaring heeft in het NBW zwakke 
werking (art. 3.11.10). Zij doet slechts de rechtsvordering en niet het vor­
deringsrecht teniet gaan. Daarmee is echter niet gezegd dat het pandrecht in 
stand blijft. Artikel 3.11.20b lid 1 bepaalt uitdrukkelijk dat het vuistloze resp. 
stille pandrecht tenietgaat. De aan deze bepaling ten grondslag liggende ge­
dachte is reeds in no. 5.1.2.2 in fine aan de orde gekomen. 
6.4.2. Vervreemding van de verpande zaak door de pandgever 
We hebben reeds in no. 6.2.3.2 gezien dat in beginsel een vervreemding van 
de vuistloos verpande zaak door de pandgever niet tot gevolg heeft dat het 
pandrecht tenietgaat. Zij geschiedt -in beginsel- met instandhouding van het 
vuistloze pandrecht. Onder bepaalde omstandigheden is dit anders. In dat 
verband heb ik een onderscheid gemaakt tussen bevoegde, onbevoegde nor­
male en onbevoegde niet normale bedrijfsvervreemdingen167. 
In geval van een bevoegde bedrijfsvervreemding heeft de vervreemding 
de vervulling van een aan het vuistloze pandrecht verbonden ontbindende 
voorwaarde tot gevolg. Het pandrecht gaat teniet met en door de bevoegde 
bedrijfsvervreemding. 
Betreft het een onbevoegde normale bedrijfsvervreemding, dan gaat het 
vuistloze pandrecht teniet, indien de verkrijger ervan uit mocht gaan dat de 
vervreemder (pandgever) bevoegd was de zaak vrij van pandrecht over te 
dragen. 
In geval van een onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreemding gaat het 
vuistloze pandrecht slechts teniet, indien de verkrijger bij zijn verkrijging 
het vuistloze pandrecht kent noch behoort te kennen. 
6.4.3. Verhaalsuitoefening op het verpande goed 
Het vuistloze resp. stille pandrecht gaat teniet door de verhaalsuitoefening 
op de verpande zaak resp. vordering op naam. De wijze waarop deze ver­
haalsuitoefening plaatsvindt, is reeds in no. 6.3.3.1 en 6.3.3.2 aan de orde 
gekomen. 
Verhaalsuitoefening op een verpande roerende zaak geschiedt veelal 
door -onderhandse of openbare- verkoop daarvan. Door de levering ver-
165 Zie hierover Asser-Hartkamp I, no. 613-619. 
166 Zie hierover Asser-Hartkamp I, no. 648 e.ν. 
167 Vgl. no. 6.2.3.2 onder a, b en с. 
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werft de koper ter executie de -onbelaste- eigendom; het pandrecht op de 
zaak gaat op dat moment teniet168. 
Gaat het om een verpande vordering op naam, dan vindt de verhaalsuit-
oefening plaats door de inning van deze vordering en de voldoening uit het 
geïnde geld. De betaling door de debiteur van de verpande vordering doet 
het object van de verpanding tenietgaan. Daarmee gaat ook het pandrecht 
teniet, indien de pandhouder zich mag voldoen uit het geïnde geld. Hiervan 
is slechts sprake, als zijn vordering op de kredietnemer opeisbaar is. Is dat 
niet het geval, dan vindt er zaaksvervanging plaats (art. 3.9.2.7 lid 5). Het 
pandrecht komt te rusten op het geïnde. 
6.4.4. Afstand van het pandrecht door de pandhouder 
Gelijk de fiduciarius in het huidige recht afstand kan doen van zijn zeker-
heidsrecht, kan in het komende recht de pandhouder afstand doen van zijn 
pandrecht. Deze wijze van tenietgaan van het pandrecht wordt genoemd in 
artikel 3.4.1.2 lid 2 onder с 
De afstand van het pandrecht is een tweezijdige rechtshandeling1 6 9. Blij­
kens artikel 3.9.2.18 lid 2 kan hij geschieden bij enkele overeenkomst, mits 
van de toestemming van de pandhouder uit een schriftelijke verklaring 
blijkt. 
168 Vgl. Hartkamp, Сотр., no. 172. 
169 Zie ook art. 3.4.2.11. 
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SAMENVATTING 
Deze studie bevat een verhandeling over het rechtskarakter van de fiduciai-
re zekerheidsoverdracht van roerende (lichamelijke) zaken resp. vorderin-
gen op naam naar huidig recht en van de vuistloze resp. stille verpanding 
naar komend recht. 
Het boek is opgebouwd uit zes hoofdstukken. De hoofdstukken 1 tot en 
met 5 hebben betrekking op het huidige recht; hoofdstuk 6 beschrijft het ko-
mende recht. 
In het eerste hoofdstuk wordt in het kort de ontwikkeling van de fiduciaire 
zekerheidsoverdracht geschetst. Er wordt ingegaan op de vraag wat voor de 
praktijk de voornaamste reden is om haar toevlucht te zoeken tot deze 
rechtsfiguur. Hoofdstuk 1 wordt besloten met een bespreking van de arres-
ten inzake De Haan-Heineken en Hakkers-Van Tilburg uit 1929. 
In het tweede hoofdstuk wordt het rechtskarakter van het fiduciaire zeker-
heidsrecht besproken. Vastgesteld wordt dat het een -niet accessoir- eigen-
domsrecht is, waaraan in beginsel is gekoppeld de ontbindende voorwaarde 
van de algehele voldoening van de schuld. Deze voorwaarde kan echter 
worden uitgesloten; partijen kunnen bepalen dat de algehele voldoening 
van de schuld de fiduciarius verplicht tot retro-overdracht van het goed. 
Verdedigd wordt dat de Hoge Raad de contractsvrijheid op dit punt had 
behoren in te dammen. 
In het derde hoofdstuk wordt nader ingegaan op de rechtspositie van de be-
neficiaris. In afdeling 3.1 wordt verdedigd dat de benefidaris een contractu-
eel dan wel een zakelijk gebruiksrecht heeft van de tot zekerheid overgedra-
gen zaak en dat hij -zolang hij zijn (betalings)verplichtingen nakomt- dit 
recht niet alleen kan tegenwerpen aan de fiduciarius, doch ook aan diens 
rechtsopvolgers en schuldeisers. In afdeling 3.2 wordt ingegaan op de vraag 
of de benefidaris na de algehele voldoening van de schuld weer van rechts-
wege rechthebbende wordt van het tot zekerheid overgedragen goed. Vast-
gesteld wordt dat dit enkel het geval is, indien de zekerheidsoverdracht is 
geschied onder ontbindende voorwaarde. Hebben de partijen deze voor-
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waarde echter uitgesloten, dan blijkt de beneficiaris eerst na retro-overdracht 
van het goed weer rechthebbende te zijn. Verdedigd wordt dat deze aan-
spraak op retro-overdracht ook kan worden geldend gemaakt tegenover de 
rechtsopvolgers van de fiduciarius en tijdens een faillissement van de fidu-
ciarius. In het laatste geval moet daarvoor aan de beneficiaris een separatis-
tenpositie worden toegekend. Tenslotte wordt in afdeling 3.3 besproken in 
hoeverre het de beneficiaris is toegestaan over de tot zekerheid overgedra-
gen goederen te beschikken. Allereerst wordt betoogd dat de beneficiaris ten 
aanzien van de overgedra gen goederen geen voorwaardelijk eigendoms-
recht heeft, maar slechts een verwachting van eigendom waarover niet kan 
worden beschikt. Verder wordt aandacht besteed aan de gevallen waarin de 
beneficiaris een tot zekerheid overgedragen zaak vervreemdt in het kader 
van zijn normale bedrijfsvoering (in deze studie aangeduid als de normale 
bedrijfsvervreemding). Zo'n vervreemding geschiedt bevoegd of onbe-
voegd, al naar gelang de fiduciarius daartoe wel of geen -expliciete of impli-
ciete- toestemming heeft verleend. In geval van een bevoegde normale be-
drijfsvervreemding wordt verdedigd dat zo'n vervreemding de vervulling 
van de aan het fiduciaire zekerheidsrecht gekoppelde ontbindende voor-
waarde tot gevolg heeft. Betreft het een onbevoegde normale bedrijfsver-
vreemding, dan kan er aanleiding bestaan tot relativering van het fiduciaire 
zekerheidsrecht. In beide gevallen wordt de derde eigenaar van de zaak op 
grond van artikel 639 BW. Dit is anders, indien er sprake is van een onbe-
voegde vervreemding, niet zijnde een normale bedrijfsvervreemding. Voor 
dat geval wordt verdedigd dat de derde slechts eigenaar wordt, indien hij be-
scherming geniet van artikel 2014 BW. 
Het vierde hoofdstuk is gewijd aan de rechtspositie van de fiduciarius. In 
de eerste afdeling wordt aandacht besteed aan het in de praktijk veel voor-
komende geval waarin de beneficiaris naast de aanwezige goederen tevens 
de door hem in de toekomst te verwerven goederen overdraagt. Verdedigd 
wordt dat in zo'n geval sprake is van een leveringshandeling bij voorbaat 
die eerst (eigendoms)overdracht tot gevolg heeft op het moment dat de be-
neficiaris het goed verkrijgt en alsdan beschikkingsbevoegd is. In dat ver-
band werden vier gevallen van beschikkingsonbevoegdheid besproken die 
de overdracht verhinderen. Het is niet ondenkbaar dat een beneficiaris zijn 
toekomstige goederen meerdere malen bij voorbaat levert. Voor een derge-
lijke casus wordt aangenomen dat de oudste levering bij voorbaat preva-
leert. In afdeling 4.2 wordt de positie van de fiduciarius ten opzichte van de 
andere crediteuren van de beneficiaris besproken. Daartoe zijn deze credi-
teuren ingedeeld in zes categorieën. Uitgaande van de arresten inzake Van 
Wessem-Traffic en Van Gend & Loos wordt bij elke categorie onderzocht of 
er aanleiding bestaat de fiduciaire zekerheidsoverdracht te relativeren. In 
een apart no. wordt onderzocht of ook een fiduciaire cessie dient te worden 
gerelativeerd. Tenslotte wordt in afdeling 4.3 gesproken over de verhaalsuit-
oefening door de fiduciarius. Verdedigd wordt dat zij, in geval van een fidu-
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ciaire zekerheidsoverdracht van roerende zaken, dient te geschieden met in-
achtneming van de voor het pandrecht geschreven bepalingen (artt. 1200-
1202 BW; artt. 57 e.v. Fw). 
In het vijfde hoofdstuk wordt ingegaan op een aantal wijzen van teniet-
gaan van het fiduciaire zekerheidsrecht. Achtereenvolgens zijn besproken 
de vervulling van de ontbindende voorwaarde al dan niet door bevrediging 
van de fiduciarius, de retro-overdracht in geval van een onvoorwaardelijk 
fiduciair zekerheidsrecht, de vervreemding van de fiduciaire zaak door de 
beneficiaris, de verhaalsuitoefening op het fiduciaire goed en de afstand van 
het fiduciaire zekerheidsrecht. 
In het zesde hoofdstuk wordt besproken het vuistloze resp. stille pandrecht, 
zoals geregeld in artikel 3.9.2.2 resp. 3.9.2.3. Dit hoofdstuk bestaat uit vier af-
delingen. Deze afdelingen corresponderen met de respectieve hoofdstukken 
2,3,4 en 5. 
In afdeling 6.1 wordt uiteengezet waarom de fiduciaire zekerheidsover-
dracht in het komende recht niet meer mogelijk is (art. 3.4.2.2 lid 3) en op 
welke wijze het vuistloze resp. stille pandrecht moet worden gevestigd. 
Daarbij wordt tevens enige aandacht besteed aan het voorbehoud van een 
vuistloos resp. stil pandrecht op grond van artikel 3.4.1.2 lid 1 tweede zin. 
In afdeling 6.2 wordt de rechtspositie van de pandgever besproken. Aller-
eerst wordt uiteengezet dat de pandgever uit hoofde van zijn eigenaarschap 
bevoegd is tot het gebruik van de verpande zaak; aan een contractueel of za-
kelijk gebruiksrecht bestaat geen behoefte. Verder wordt geconstateerd dat 
het pandrecht een afhankelijk (accessoir) recht is en dat dientengevolge het 
tenietgaan van de schuld van rechtswege leidt tot het verval van het 
pandrecht. Tenslotte wordt aandacht besteed aan de beschikkingsbevoegd-
heid van de pandgever. Opgemerkt wordt dat de pandgever bevoegd is het 
verpande goed andermaal te bezwaren. In beginsel wordt de rangorde tussen 
het bestaande pandrecht en het later gevestigde beperkte recht bepaald door 
de prior-tempore regel. Wat betreft de vervreemding van de verpande zaak 
wordt, evenals in het derde hoofdstuk, een onderscheid gemaakt in bevoeg-
de, onbevoegde normale en onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreem-
ding. De bevoegde en de onbevoegde normale bedrijfsvervreemding leiden 
tot het tenietgaan van het pandrecht; de derde verkrijgt de onbelaste eigen-
dom. In het eerste geval is dat een gevolg van de vervulling van een aan het 
pandrecht gekoppelde ontbindende voorwaarde; in het tweede geval ten ge-
volge van bescherming op grond van artikel 3.4.2.3a lid 2, indien de verkrij-
ger ervan uit mocht gaan dat de vervreemder bevoegd was tot vervreem-
ding. In verband met de onbevoegde niet-normale bedrijfsvervreemding 
wordt verdedigd dat de derde enkel de onbelaste eigendom van de zaak ver-
werft, indien hij het vuistloze pandrecht kent noch behoort te kennen. 
In afdeling 6.3 wordt de rechtspositie van de pandhouder nader bekeken. 
Allereerst wordt aandacht besteed aan de verpanding bij voorbaat van toe-
komstige goederen. Op dit punt bestaat er in wezen weinig verschil met het 
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huidige recht; het pandrecht wordt gevestigd onder de opschortende voor-
waarde van beschikkingsbevoegdheid van de pandgever. Vervolgens wordt 
nader ingegaan op de positie van de pandhouder tegenover de andere credi-
teuren van de pandgever. Daarbij is gebruik gemaakt van de in hoofdstuk 4 
gehanteerde indeling van de crediteuren in zes categorien. Voor het meren-
deel van de gevallen bevat het NBW een bruikbare regeling. Tot slot wordt 
summier de uitoefening van het verhaalsrecht besproken, in het bijzonder 
de artikelen 3.9.2.10 e.v. 
Het zesde hoofdstuk wordt afgesloten door afdeling 6.4. Daarin worden 
vier wijzen van tenietgaan van het pandrecht besproken, te weten het te-
nietgaan van de vordering, waarvoor het pandrecht is gevestigd, de ver-
vreemding van de verpande zaak door de pandgever, de verhaalsuitoefe-
ning op het verpande goed en de afstand van het pandrecht door de pand-
houder. 
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ZUSAMMENFASSUNG» 
FIDUZIARISCHE SICHERHEIT, 'VUISTLOOS* UND 'STIL* PFAND 
Einige Erwägungen mit Bezug auf den Rechtscharakter der Sicherungsüber-
eignung nach dem heutigen Recht und der ihm folgende Regelung im 
Nieuw Burgerlijk Wetboek (NBW, neues niederländisches Zivilgesetz-
buch). 
Diese Studie ist eine Abhandlung über den Rechtscharakter der Sicherungs-
übereignung von beweglichen (körperlichen) Sachen, bezw. Forderungen 
auf Namen nach dem heutigen Recht und der 'vuistloos' (faustlos), bezw. 
'stille' Verpfändung nach zukünftigem Recht. 
Das Buch besteht aus sechs Kapiteln. Die Kapitel 1-5 beziehen sich auf das 
heutige Recht. Kapitel 6 beschreibt das zukünftige Recht. 
Im ersten Kapitel wird kurz der Vorgang der Sicherungsübereignung be-
schrieben. Zur Sprache kommt die Frage was für die Praxis der wichtigste 
Grund ist Zuflucht zu nehmen zu dieser Rechtsfigur. Das erste Kapitel endet 
mit einer Erörterung der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der Nie-
derlande in Sachen De Haan-Heineken und Hakkers-Van Tilburg aus 1929. 
Im zweiten Kapitel wird der Rechtscharakter der Sicherungsübereignung 
besprochen. Es wird festgestellt daß es ein - nicht akzessorisches - Eigen-
tumsrecht ist, woran die auflösende Bedingung der völligen Bezahlung der 
Schuld prinzipiell verbunden ist. Diese Bedingung kann aber ausgeschlos-
sen werden. Parteien können bestimmen, daß die völlige Bezahlung der 
Schuld den Sicherungsnehmer verpflichtet zur Rückübertragung der Sa-
chen. Es wird verteidigt, daß das Oberste Gerichtshof der Niederlande die 
* Vertaling van Mr A.F.P.M. Verheijde-de Jong. 
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Vertragsfreiheit in dieser Hinsicht hätte eindämmen sollen. 
Im dritten Kapitel wird näher eingegangen auf die Rechtsstellung des Si-
cherungsgebers. 
In Abs. 3.1 wird verteidigt daß der Sicherungsgeber ein vertragliches oder 
dingliches Nutzungsrecht der zur Sicherheit übereigneten Waren hat und 
daß er, solange er seinen Verbindlichkeiten nachkommt, dieses Recht nicht 
nur dem Sicherungsnehmer entgegenhalten kann, sondern auch seinen 
Rechtsnachfolgern und Gläubigem. 
In Abs. 3.2 wird die Frage erörtert ob der Sicherungsgeber, nach der völlige 
Bezahlung der Schuld, wieder automatisch Berechtigter des Sicherungsgutes 
wird. Es wird festgestellt, daß dies nur der Fall ist, indem die Sicherungs-
übereignung unter auflösender Bedingung stattgefunden hat. Falls die Par-
teien aber diese Bedingung ausgeschlossen haben, geht hervor, daß der Si-
cherungsgeber erst dann nach Rückübertragung wieder Berechtigter ist. Es 
wird verteidigt daß diesen Anspruch auf Rückübertragung auch gegenüber 
den Rechtsnachfolgern des Sicherungsnehmers und während eines Kon-
kurses des Sicherungsnehmers geltend gemacht werden kann. Im letzten 
Fall nimmt der Sicherungsgeber eine Position ein, inder er auf die Siche-
rungsgüter selbständig Rückgriff nehmen kann. 
Schließlich wird in Abs. 3.3 besprochen inwiefern der Sicherungsgeber be-
fugt ist über die zur Sicherheit übertragenen Güter zu verfügen. Zuerst wird 
behauptet daß der Sicherungsgeber bezüglich der übertragenen Güter kein 
bedingtes Eigentumsrecht hat, jedoch lediglich eine Erwartung auf Eigen-
tum, worüber nicht verfügt werden kann.Weiter werden die Fälle beachtet, 
wo der Sicherungsgeber ein Sicherungsgut übereignet im Ramen seines 
normalen Geschäftsbetriebes (in diese Studie angedeudet als die normale 
Betriebsveräußerung). Eine derartige Veräußerung erfolgt befugt oder unbe-
fugt, je nachdem der Sicherungsnehmer dazu wohl oder keine ausdrückli-
che Zustimmung gegeben hat. Im Falle einer befugten normalen Betriebs-
veräußerung wirdt verteidigt, daß eine solche Veräußerung das Eintreten 
der am fiduziarischen Sicherheitsrecht verbundene auflösende Bedingung 
zur Folge hat. Handelt es sich um eine unbefugte normale Betriebsveräuße-
rung, so kann dies Anlaß geben zur Relativierung des fiduziarischen Si-
cherheitsrechtes. In beiden Fällen wird der Dritte Eigentümer der Sache 
aufgrund des Par. 639 BW. Dies ändert sich, wenn von einer unbefugten 
Veräußerung, d.h. keine normale Betriebsveräußerung, die Rede ist. In die-
sem Fall wird verteidigt, daß der Dritte nur Eigentümer wird, wenn er durch 
Par. 2014 BW geschützt wird. 
Das vierte Kapitel behandelt die Rechtsstellung des Sicherungsnehmers. In 
der ersten Abteilung wird den in der Praxis öfters vorkommenden Fall be-
achtet wo der Sicherungsgeber neben den vorhandenen Sachen auch die 
von ihm zukünftig zu erwerbenden Sachen übereignet. Es wird verteidigt 
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von ihm zukünftig zu erwerbenden Sachen übereignet. Es wird verteidigt 
daß in so einem Fall von einer Lieferungshandlung im Voraus die Rede ist, 
welche erst dann Uebereignung zur Folge hat, wenn der Sicherungsgeber die 
Sache erwirbt und alsdann verfügungsberechtigt ist. In diesem Zusammen-
hang werden vier Fälle von Verfügungsunbefugtheit besprochen, welche 
die Uebereignung verhindern. 
Es ist nicht undenkbar daß ein Sicherungsgeber seine künftig zu erwer-
benden Sachen mehrere Male im Voraus liefert. In einem solchen Falle 
wird angenommen daß die älteste Lieferung überwiegt. 
In Abs. 4.2 wird die Stellung des Sicherungsnehmers in Bezug auf die an-
deren Gläubiger des Sicherungsgebers besprochen. Hierfür sind diese Gläu-
biger in sechs Kategorien eingeteilt. Ausgehend von den Entscheidungen 
betr. Van Wessem-Traffic und Van Gend&Loos, wird bei jeder Kategorie 
untersucht, ob Anlaß besteht die Sicherungsübereignung zu relativieren. In 
einem Sondernummer wird untersucht ob auch eine fiduziarische Zession 
relativiert werden soll. 
Schließlich wird in Abs. 4.3 über den Rückanspruch des Sicherungsneh-
mers gesprochen. Es wird verteidigt, daß dieses im Falle einer Sicherungs-
übereignung von beweglichen Sachen stattfinden soll unter Wahrung der 
für das Pfandrecht geschriebenen Bedingungen. 
Im fünften Kapitel wird eingegangen auf eine Reihe von Weisen von Erlö-
schen des fiduziarischen Sicherheitsrechtes. 
Im sechsten Kapitel wird besprochen das 'vuistloze' (faustlose) bezw. 'stille' 
Pfandrecht, wie im Par. 3.9.2.2 bezw. 3.9.2.3 NBW geregelt. Dieses Kapitel hat 
vier Absätze. Diese Absätze stimmen mit den respektiven Kapiteln zwei, 
drei, vier und fünf überein. 
In Abs. 6.1 wird erörtert, warum die Sicherungsübereignung und die fidu-
ziarische Zession im kommenden Recht nicht mehr möglich sind und auf 
welche Art und Weise das 'vuistloze' bezw. 'stille' Pfandrecht bestellt wer-
den muß. Dabei wird ferner berücksichtigt der Vorbehalt eines 'vuistloos' 
bezw. 'stil' Pfandrechtes auf Grund Par. 3.4.1.2 NBW Absatz 1, zweiter Satz. 
In Abs. 6.2 wird die Rechtsstellung des Pfandschuldners besprochen. Er-
stens wird erörtert daß der Pfandschuldner in eigentümlicher Eigenschaft 
befugt ist, die verpfändete Sache zu benutzen. Es besteht kein Bedürfnis 
nach einem vertraglichen oder dinglichen Nutzungsrecht. Weiter wird dar-
gelegt, daß das Pfandrecht ein akzessorisches Recht ist und daß demzufolge 
das Erlöschen der Schuld automatisch zum Erlöschen des Pfandrechtes 
führt. Zum Schluß wird die Verfügungsberechtigung des Pfandschuldners 
beachtet. Er wird bemerkt, daß der Pfandschuldner befugt ist die verpfändete 
Sache wiederum zu verpfänden. Im Prinzip wird die Rangfolge zwischen 
dem bestehenden Pfandrecht und dem später bestellten Pfandrecht durch 
die prior-tempore Vorschrift bestimmt. 
Was die Uebereignung der verpfändeten Sache betrifft wird, wie auch im 
dritten Kapitel, ein Unterschied gemacht in befugter, unbefugter normaler 
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und unbefugter nicht-normaler Betriebsveräußerung. Die befugte und die 
unbefugte normale Betriebsveräußerung führen zur Erlöschung des Pfand-
rechtes. Der Dritte bekommt das unbelastete Eigentum. Im ersten Fall ist das 
die Folge des Eintretens einer am Pfandrecht verbundenen auflösenden Be-
dingung; im zweiten Fall infolge Schutz auf Grund Par. 3.4.2.3a NBW Ab-
satz 2, falls der Erwerber voraussetzen dürfte, daß der Uebertragende zur 
Veräußerung befugt war. In Zusammenhang mit der unbefugten nicht-
normalen Betriebsveräußerung wird verteidigt daß der Dritte nur das 
unbelastete Eigentum erwirbt, wenn er das 'vuistloze' Pfandrecht weder 
kennt, noch kennen soll. 
In Abs. 6.3 wird die Rechtsstellung des Pfandgläubigers näher erwogen. 
Zuerst wird die Verpfändung im Voraus von künftigen Sachen behandelt. 
Hier besteht eigentlich kaum ein Unterschied mit dem heutigen Recht; das 
Pfandrecht wird bestellt unter der aufschiebenden Bedingung von Verfü-
gungsberechtigung des Pfandschuldners. Ferner wird weiter eingegangen 
auf die Rechtsstellung des Pfandgläubigers mit Rücksicht auf die anderen 
Gläubiger des Pfandschuldners. Dabei ist die im vierten Kapitel hantierte 
Einordnung der Gläubiger in sechs Gruppen benutzt. Zum größeren Teil der 
Fälle bietet das NBW eine taugliche Regelung. Zum Schluß wird verkürzt 
die Ausübung des Rückanspruches besprochen, besonders die Par. 3.9.2.10 
u.w. NBW. Das 6. Kapitel wird beendet mit Abs. 6.4. Darin werden vier Ar-
ten von Erlöschung des Pfandrechtes besprochen. 
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STELLINGEN 
1. Het verdient aanbeveling in de Registratiewet 1970 (S. 610) een 
bepaling op te nemen, inhoudende dat de inspecteur der registra-
tie en successie op de ter registratie aangeboden onderhandse 
pandakten, zoals genoemd in de artt. 3.9.2.2 en 3.9.2.3 NBW, het 
tijdstip van aanbieding moet vermelden. Voorts dient voor deze 
gevallen te worden bepaald dat als tijdstip van registratie geldt 
het tijdstip van aanbieding der akte. 
2. Art. 3.4.2.5 lid 2 NBW dient te worden geschrapt. 
3. Onder vigeur van het NBW heeft het voorbehoud van een vuist-
loos pandrecht op grond van art. 3.4.1.2 lid 1 tweede zin NBW, 
zoals o.a. verdedigd door Van Mierlo in WPNR 5696 (1984), pag. 
279 onder B, weinig praktische betekenis. 
4. Het verkopersvoorrecht ex art. 1185-3° BW kan ook worden uitge-
oefend op een verkochte roerende zaak die door bestemming on-
roerend is geworden (vgl. Hof Arnhem 5-12-1956, NJ 1958,395). 
5. Het door HR 30 mei 1930, NJ 1930,945 ingenomen standpunt dat de 
verplichting tot uitkering van het executie-overschot (art. 59 Fw) 
valt aan te merken als een 'schuldplichtigheid..., voortvloeiende 
uit handelingen vóór de faillietverklaring met de gefailleerde 
verricht' in de zin van art. 53 Fw, is onjuist. Deze verplichting 
vloeit voort uit een ná de faillietverklaring, en niet met de ge-
failleerde verrichte handeling (vgl. Asser-Van Oven, 10e druk, 
pag. 207). 
6. Minister-president Lubbers is van mening dat een bewindspersoon 
voortkomend uit een bepaalde politieke richting, behoort te 
gaan, als de betreffende fractie in het parlement het vertrouwen 
in de betrokkene heeft opgezegd, zelfs als het een minderheid in 
de Kamer is (vgl. Hand. II, 1986-1987, pag. 788). Indien de minis-
ter-president hier een staatsrechtelijk behoren op het oog had, is 
diens opvatting onjuist. 
7. Een fiduciaire eigenaar is een belanghebbende in de zin van art. 
552b Sv. 
8. Het Nederlandse synoniem voor 'pneumothorax' is 'klaplong'. 
Dit synoniem geeft niet weer wat een patiënt ervaart die een 
pneumothorax krijgt (eigen waarneming). 
Stellingen behorende bij het proefschrift van A.I.M. van Mierlo, 
'Fiduciaire zekerheid, vuistloos en stil pand'. 
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